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RESUMEN

En el presente caso se analiza la Sentencia emitida en el Expediente N° 244 —
2014 en donde la Segunda Sala Comercial declaré infundado el recurso de
anulacion interpuesto por Pure Biofuels del Perd S.A.C. Este recurso de
anulacién se sustento en la vulneracion de la causal ¢) del numeral 1 del articulo
63° de la Ley de Arbitraje por haber existido falta de deliberacion del Tribunal
Arbitral. Es asi que en este trabajo se responde a tres problemas juridicos que
nacen de la discusion sobre la falta de deliberacion, esto es, el concepto de
deliberacion en el arbitraje, si la falta de deliberacién se subsume en la causal c)
del numeral 1 del articulo 63° de la Ley de Arbitraje y en qué casos existe falta
de deliberacion. La respuesta a estas preguntas parten de un analisis de la
argumentacion realizada por la Segunda Sala Comercial sobre estos tres
problemas juridicos y de la Ley de Arbitraje. Asi, las conclusiones a este trabajo
son que la deliberacion en el arbitraje debe ser entendido como un intercambio
de opiniones e informacion por parte de todo el Tribunal Arbitral respecto de las
pruebas, escritos, afirmaciones de las partes, actuaciones arbitrales y demas
que conlleve a tomar una decision que sera el Laudo que emitira el Tribunal
Arbitral; la falta de deliberacion si se subsume en la causal c) y que no existira
deliberacién cuando exista una accion manifiesta de excluir a uno de los arbitros

de las deliberaciones.
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Recurso de Anulacion de Laudo — Deliberacion del Tribunal Arbitral — Proceso
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ABSTRACT

This case analyzes the judgment issued in Case No. 244 - 2014, in which the
Second Commercial Chamber declared groundless the appeal for annulment
based on the violation of the ground c) of numeral 1 of Article 63 of the Arbitration
Law. This appeal for annulment was based on the fact that there had been a lack
of deliberation by the Arbitral Tribunal. Thus, this paper answers three legal
problems arising from the discussion on the lack of deliberation, i.e., the concept
of deliberation in arbitration, whether the lack of deliberation is subsumed in the
ground c) of paragraph 1 of Article 63 of the Arbitration Law and in which cases
there is a lack of deliberation. The answers to these questions are based on an
analysis of the arguments made by the Second Commercial Chamber on these
three legal problems and on the Arbitration Law. Thus, the conclusions of this
work are that deliberation in arbitration must be understood as an exchange of
opinions and information by the entire Arbitral Tribunal regarding the evidence,
pleadings, statements of the parties, arbitral proceedings and others that lead to
a decision that will be the Award to be issued by the Arbitral Tribunal; the lack of
deliberation is subsumed under ground c) and that there is no deliberation when

there is a manifest action to exclude one of the arbitrators from the deliberations.

Keywords
Challenge of the Arbitration Award - Arbitral Tribunal's deliberation - Arbitration

proceedings - Arbitration Agreement - Party autonomy
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II. INTRODUCCION

.1

1.2

Justificacion de la eleccién de laresolucion

¢, Qué sucede si uno de los arbitros alega que no hubo deliberacion para
la decisidén que se tomé en el Laudo? 4 Se podria anular un Laudo por la
falta de deliberaciondel Tribunal Arbitral? En el presente caso, el arbitro
Hugo Forno emiti6 un Voto Singular en el que dejoé constancia que no
habia formado parte de las deliberaciones que dieron lugar al Laudo
emitido en mayoria. Esto conllevé a que la parte vencida acudiera a un
Recurso de Anulacion de Laudo sustentando que, en base a lo dicho por
el arbitro Hugo Forno, la Sala Comercial debia anular el Laudo por falta
de deliberacion. Este es uno de los pocos casos tanto a nivel nacional
como internacional en el que una Corte de Anulacion resuelve sobre la
falta de deliberacion en un Tribunal Arbitral. Un caso conocido a nivel

internacional es el “Caso Puma” en el cual el Tribunal Supremo de Espafia

anulé el Laudo por infraccion al principio de colegialidad, es decir, por falta
de deliberacion.

Por ello, considero que este tema, al ser novedoso para el arbitraje y para
las Cortes de Anulacion, es un tema interesante para analizar y responder

algunas interrogantes que se expondran en el presente informe.

Presentaciéon del caso

El presente caso versa sobre el Recurso de Anulacion de Laudo
interpuesto por Pure Biofuels del Peri S.A.C. (en adelante, “PBP”) contra
Blue Oil Trading Limited (en adelante, “BOT”) en el que solicitd, ante la
Segunda Sala Comercial de Lima, la anulacion del Laudo Arbitral en
mayoria que fue emitido por los arbitros Felipe Osterling Parodi
(Presidente del Tribunal Arbitral) y Oswaldo Hundskopf Exebio en el

proceso arbitral iniciado por PBP contra BOT.

A través de este Laudo, entre otras cosas, el Tribunal Arbitral resolvid

otorgar por concepto de indemnizacion a favor de BOT el monto de



USD 44’ 703,614.27.

Una de las pretensiones por las que PBP solicit6 la nulidad total del Laudo
fue bajo la causal del literal c) del articulo 63° del Decreto Legislativo
N° 1071 (en adelante, “Ley de Arbitraje”).

La Segunda Sala Comercial de Lima no amparé ninguna de las

pretensiones de PBP, por lo que declar¢ valido el Laudo.

lII.IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

I.1. Antecedentes

PBP inicié6 un proceso arbitral contra BOT el mismo que tenia como

miembros del Tribunal Arbitral a los siguientes arbitros:

e Presidente del Tribunal Arbitral: Felipe Osterling Parodi
e Arbitro: Hugo Forno Florez

e Arbitro: Oswaldo Hundskopf Exebio

BOT reconvino la Demanda de PBP y planted, entre otras pretensiones,

como tercera pretension principal lo siguiente:

Tercera Pretension Principal: Que se ordene a PBP el pago
de la suma de USD 121'917,948.00 a favor de BOT, por
concepto de indemnizacion por lucro cesante sufrido, como
consecuencia del incumplimiento en que incurri6 PBP.
Precisandose que BOT se reserva el derecho a reajustar el
monto en funcién a los resultados a los que lleguen las

pericias que ofrece en calidad de medios probatorios.

Pretension Subordinada a la Tercera Pretension
Principal: Que se ordene a PBO el pago de una
indemnizacion por concepto de pérdida de la chance u
oportunidad, cuyo monto, debera ser determinado por el

Tribunal Arbitral en aplicacién del articulo 1332° del Codigo



Civil.

El Tribunal Arbitral, con los votos en mayoria de Felipe Osterling y
Oswaldo Hundskopf, emitié el Laudo el 18 de junio del 2014 en el cual
declaré fundada en parte la tercera pretension principal de BOT y ordend
que PBP pague a BOT la suma de USD 44'703,614.27.

Posteriormente, el 2 de julio de 2014, el arbitro que no suscribio el Laudo
en mayoria, Hugo Forno, emitié su voto discrepante en el cual denuncio
que no hubo deliberacién dentro del Tribunal Arbitral para emitir el Laudo.
Asimismo, que su voto era por declarar infundada la tercera pretension
principal de BOT. Esto conllevd a que los otros dos arbitros cursaran
comunicaciones con el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima (en adelante, “CCL”") para esclarecer lo dicho por el arbitro Hugo

Forno.

Primero, el presidente del Tribunal Arbitral remitié una carta, de fecha 25
de julio del 2014, en la cual expresa que la decision final estaba

compuesta por un voto en mayoria y un voto discrepante.

Segundo, el arbitro Oswaldo Hundskopf envidé una carta al Centro de
Arbitraje de la CCL en la que sefala que las aseveraciones del arbitro
Hugo Forno no se adecuan a la realidad de los hechos acaecidos y a la

secuencia seguida en la fase final del caso arbitral.

Por su parte, el 18 de agosto de 2014, Hugo Forno respondi6 a dichas
comunicaciones con una carta enviada también al Centro de Arbitraje de
la CCL en la cual dejaba en claro su posicion de que no hubo deliberacion

en el Tribunal Arbitral para emitir el Laudo.
Debido a este suceso, PBP presentd un recurso de anulacion de Laudo

en el cual su primera pretension principal estaba dirigida a cuestionar la

falta de deliberacion del Tribunal Arbitral.

[11.2. Hechos relevantes del caso



l11.2.1. Argumentos de la Demandadel Recurso de Anulacion de Laudo

La pretension que planted PBP en el recurso de anulacién de Laudo sobre

la falta de deliberacién se transcribe a continuacion:

e PRETENSION PRINCIPAL: Se declare la nulidad total del laudo en

mayoria, suscrito por los doctores Felipe Osterling Parodi y Oswaldo

Hundskopf Exebio, pues las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo de las partes ni al reglamento aplicable, ya que
no existié deliberacion del colegiado al emitir el laudo, incurriéndose
en la causal de nulidad de laudo prevista en el articulo 63°, literal c)
del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje.

PBP sustenta que esta pretension se encuentra inmersa en la causal del
literal c) del articulo 63° de la Ley de Arbitraje porque no existid

deliberacién por parte del Tribunal Arbitral para la emisién del Laudo.

PBP argumenta que le causé extraneza la ausencia de la firma del arbitro
Hugo Forno en el Laudo que se emitid, lo cual tom6 sentido cuando este
arbitro emitio su voto discrepante. En el inicio del voto resalté que no habia
existido deliberacion dentro del Tribunal Arbitral, pues “el presidente del
Tribunal Arbitral remitié su proyecto de Laudo para la firma de los dos

restantes y no propicio la discusion de sus alcances”.

Causa totalmente sentido que, justamente, la discrepancia entre los
arbitros estaba referida a la tercera pretensién principal, pues, para el
arbitro Hugo Forno, esta pretension debia ser declarada infundada a
diferencia de cdmo pensaba tanto el presidente del Tribunal Arbitral como

el arbitro Oswaldo Hundskopf.

A continuacion, se describen los hechos que sustentan esta pretension

principal:



Fecha

Hecho
Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral donde se acordéque
el plazo para Laudar una vez se declare el cierre de la
instruccidn seria de 30 dias prorrogable por unica vez

por un plazo de 15 dias.

Se acordd entre los tres arbitros que el presidente
prepararia una ponencia que someteria a consideracionde
los dos arbitros restantes a través de la elaboracién de un
borrador de laudo arbitral.

El presidente sustentd su pedido de realizar un proyectode

Laudo debido a que ya tenia avanzado el analisis delcaso y

6 rréaerzo de las pruebas y que contaba con tiempo disponible, pues
2014 | se encontraba en un proceso de rehabilitacion que lo
obligaba a estar en su casa.
Asimismo, se acordd que se aplazaria por unas semanasel
cierre de la instruccion y la emision de la resolucién que fija
el plazo para Laudar.
Resolucion N° 74: Se declaré el cierre de la etapa de
2&36 instruccién y se fijo el plazo de 30 dias para Laudar.
de (Plazo vencia el 12 de junio de 2014)
2014
El presidente del Tribunal Arbitral remitié en sobre cerrado a
los dos arbitros el proyecto de Laudo, el cual, en palabras
del presidente, “podian expresar con total libertad e
independencia los puntos de vista sobre el particular, los
cuales serian objeto de deliberacion para poder llegar a una
decision final”.
7 de
mayo Segun sefiala el arbitro Oswaldo Hundskopf, visitdé hastaen
de 2014

tres oportunidades al presidente para intercambiar ideas
sobre algunos extremos del borrador de Laudo y presentarle




algunas inquietudes. Posteriormente, sostuvo tres reuniones
con el presidente en el cual se acrecentd su conviccion se

adherirse al proyecto de Laudo hecho por el presidente.

19 de
mayo
de 2014

El arbitro Oswaldo Hundskopf también cuenta que se

encontroé en un evento social con el arbitro Hugo Forno.

Sequn dice el arbitro Hundskopf, el arbitro Forno lecomenté

que resultaba procedente amparar el lucro cesante
derivado de una situacion distinta a la situacion que llevé a

la decision de resolver el contrato.

Dicho ello, el arbitro Hundskopf sefala que le mencion6 que

busque inmediatamente al presidente del Tribunal Arbitral,

pues estaba esperando su visita y/o opinion.

De acuerdo al arbitro Forno, sefala que le mencioné al

arbitro Hundskopf que urgia que el presidente los
convocara a una reunién. El arbitro, asimismo, sefala que
no recuerda que el arbitro Hundskopf le haya dicho que
“‘busque inmediatamente al presidente del Tribunal Arbitral,

pues estaba esperando su visita y/o opinion”.

No sabe como pudo saber que el presidente esperaba su
visita si la primera de las tres reuniones que sostuvieronfue
después de este encuentro social. Precisa que estas
reuniones fueron concertadas para discutir el proyecto de
Laudo y no le parece que no lo hayan convocado, pues, si
bien le comentd sus objeciones al arbitro Hundskopf yeste
le comentd dichas objeciones al presidente, hubiera sido
mejor que el propio arbitro Hugo Forno le pudiera

hacer llegar sus discrepancias.

El presidente del Tribunal Arbitral remitié un nuevo proyecto
de Laudo a los dos arbitros el que contenia las

modificaciones que le habian hecho llegar hasta el




momento.

29 de
mayo
de 2014 | Asimismo, en este correo el presidente sefiala que ha
tomado en cuenta las modificaciones que el arbitro Forno
comento al arbitro Hundskopf en el encuentro casual.
Ademas de ello, le hace saber el presidente al arbitro Hugo
Forno que no cambiaria de opinién, pues “el tema era
debatible, pero sobre el cual ya habia hecho conviccion”.
El arbitro Forno le remitié un correo electronico en el quele
preguntaba al presidente desde qué pagina a qué pagina se
encontraban las modificaciones, pues se tratade un Laudo
2 de de 150 paginas.
junio
de 2014
No recibio respuesta por parte del presidente.
Resolucion N° 75: Se decidié aplazar la emision del
_3 d? Laudo por 15 dias adicionales. (Nuevo plazo vence el 3
dejgg& de julio de 2014)
El presidente le remitié un correo a Hugo Forno en el quele
manifestd que ya estaba en condicion de presentar el
Laudo y que habia reducido el monto de la indemnizacion.
12 de Asi, los convocaba a una reunion el 17 de junio de 2014 a
junio fin de conocer su posicion y que la idea era presentar el
de 2014 Laudo el miércoles 18 de junio (un dia después de la
reunién), pues tenia un inminente viaje por temas de
salud.
El 13 de junio de 2014, EIl arbitro Hugo Forno le hizo saber
por correo electronico a los dos arbitros restantes que
discrepaba con el proyecto de Laudo y que, por ello,estaba
preparando un proyecto propio el que pensaba circular,
1_3 de pero por temas de tiempo no ha podido terminarlo.
de 2014

Por tanto, indicé que presentaria un voto particular.




El arbitro Forno manifesté que no contaba con tiempo para
presentar su trabajo, por lo que sugirié que el Laudo en
mayoria quede en custodia a efectos de presentar el Laudo
y el voto particular juntos.

18 de

junio No obstante, el presidente del Tribunal Arbitral ya se
de 2014 encontraba entregando el Laudo al Centro de Arbitraje dela
CCL precisando que el arbitro Forno aun se encontraba
dentro de plazo suficiente para presentar su

voto en minoria.

El arbitro Forno emitié su Voto Discrepante en el que dejoen
2 de julio

de2014 claro que no habia existido deliberacion dentro del Tribunal

Arbitral.

l11.2.2. Argumentos de la Sentencia de la Sequnda Sala Comercial de
Lima para declarar infundado el recurso de anulacion de Laudo

La Segunda Sala Comercial de Lima consideré que ni en la Ley de
Arbitraje ni en el Reglamento de la CCL ni en el convenio arbitral existe
normativa que indique la forma en cdmo debe realizarse la deliberacion
de las decisiones del Tribunal Arbitral. En esa linea, analizando los
documentos y las cartas que intercambiaron los arbitros con la CCL, la

Segunda Sala Comercial de Lima indica que el Tribunal Arbitral acord6



una metodologia, esto es, que el Presidente del Tribunal Arbitral iba a
realizar un proyecto de Laudo y que después se discutiria con ambos
arbitros. No obstante, difieren en la forma en como se iba a discutir el
proyecto de Laudo. El doctor Hugo Forno, arbitro que considera que no
hubo deliberacion, indica que esperaba que los tres arbitros se reunieran
y discutieran el proyecto de Laudo. Para el Presidente y el otro arbitro, si
hubo deliberacién porque el Presidente compartié el proyecto de Laudo y
espero de ambos arbitros que le hagan llegar sus comentarios ya sea de

forma presencial o por correo electronico, como lo hizo el otro arbitro.

Por ello, la Segunda Sala Comercial de Lima sefala que si hubo
deliberacién, de acuerdo a lo que se entiende por deliberacion en la RAE,
toda vez que el hecho que el arbitro Hugo Forno haya esperado que la
deliberacién se realice de cierta manera no implica que no haya habido
varias posibilidades de compartir sus comentarios, apreciaciones y
discrepancias sobre el proyecto de Laudo con el presidente. Es por esta

razon que declara infundada la Demanda en este extremo.

[11.2.3. Argumentos del Voto Singular del Juez Superior Rivera Gamboa
con laadhesion del Juez Superior Yaya Zumaeta de |la Sequnda

Sala Comercial de Lima para declarar infundado el recurso de
anulacion de Laudo

De la revision tanto del Convenio Arbitral como del Reglamento de la CCL
y de las normas aplicables se aprecia que no existe norma que establezca
el deber de deliberar ni la forma en como se debe realizar una deliberacion

en el arbitraje.

En esa linea, se pregunta como la Segunda Sala Comercial de Lima
puede analizar si se ha producido una violacién a la forma en como debe
conducirse un arbitraje si no existe una norma positiva que determine
como se realiza la deliberacion. Es por ello que PBP esta solicitando el

incumplimiento presuponiendo que existe una forma determinada de

10



realizar la deliberacion y que la deliberacion es consustancial al

funcionamiento del Tribunal Arbitral.

El Voto Singular senala que estd de acuerdo con la segunda
presuposicion pero no con la primera . Se sustenta en que admitir una
sola forma valida de realizar una deliberacion iria en contra de la
naturaleza de la propia deliberacion, esto es, la especialidad, flexibilidad
e informalismo. Los unicos limites que tendria la deliberacién serian

aquellas que emanan del debido proceso.

Sefiala que los tres arbitros estan de acuerdo con la cronologia de hechos,
pero no estan de acuerdo con la forma en cédmo calificarlos. Por ello, la
Segunda Sala Comercial de Lima no puede resolver sobre la base de lo
que percibe uno u otro arbitro. Lo que si puede hacer es analizar si se ha
cumplido con el “nucleo duro” de la deliberacion que seria el respeto a las
reglas del debido proceso, esto es, que no se haya excluido o marginado
a alguno de los arbitros, sino que la decision haya sido tomada en base al
intercambio de informacion entre los arbitros, teniendo en cuenta el
informalismo que caracteriza al arbitraje y que se manifiesta en la practica

arbitral.

Teniendo ello en cuenta, el Voto Singular considera que si hubo
intercambio de informacion suficiente y adecuada para concertar la
voluntad decisoria. El arbitro Forno no puede considerar que fue excluido,
impedido o marginado por los otros dos arbitros, pues tuvo conocimiento
de dos proyectos de Laudo y el hecho de no haber sido convocado a una
reunion para intercambiar pareceres no implica que este haya sido

excluido.

Se debe tener en cuenta que, en la actualidad, los Tribunales Arbitrales
estan conformados por arbitros de diferentes nacionalidades que,
normalmente, se encuentran en diferentes paises, por lo que una reunién
presencial no resulta factible habiendo otros medios tecnoldgicos para

lograr la deliberacion.

11



V.

Nada impedi6é al arbitro Hugo Forno de hacer uso de los medios de
comunicacién para hacer valer su discrepancia y sus argumentos a los

demas arbitros.

Lo que si se puede concluir es que no hubo deliberacién de la forma y los
términos que el arbitro Forno considera que debié darse. No obstante,

esto no alcanza para considerar viciado de nulidad al Laudo en cuestion.

Asimismo, PBP sefiala que no se siguid el procedimiento establecido en
los articulos 33° del Reglamento de Arbitraje de la CCL vy el articulo 30°
de la Ley de Arbitraje, referido a la renuencia y remocion del arbitro que
no participa de las deliberaciones. Senalan que los dos arbitros, al ver la

aptitud del arbitro Forno debieron comunicar a las partes de lo sucedido.

El Voto Singular manifiesta que dichos articulos no aplican para el caso
concreto, pues el arbitro Forno no dilaté el proceso arbitral ni mucho
menos lo entorpeciod, sino que quiso hacer valer su deber como arbitro de
resolver la controversia, por lo que lo sucedido no puede ser equiparado
a una negativa de firmar el Laudo y a concluir que se vicie el Laudo por

dicho motivo.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

IV.1. Problemas juridicos

e ;Qué se entiende por deliberacion del Tribunal Arbitral en el
arbitraje?

e ,La falta de deliberacion por parte de un Tribunal Arbitral implica
la vulneracion de la causal c) del articulo 63° de la Ley de
Arbitraje?

12



e En qué supuestos seria valido anular el Laudo por falta de
deliberacion del Tribunal Arbitral?

V. POSICION DEL CANDIDATO

V.1. Posiciénindividual sobre el fallo de laresolucién

Al respecto, mi posicion es la siguiente:

e Concuerdo con la decision de declarar infundado el recurso de
anulacién de Laudo interpuesto PBP. No obstante, no concuerdo
con los argumentos utilizados por la Segunda Sala Comercial de

Lima para declarar infundado dicho recurso de anulacion.

VI. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

VI.1. ;Qué se debe entender por deliberacion del Tribunal Arbitral

dentro del arbitraje?

Lo primero a resolver es qué se entiende por deliberacion en el arbitraje.
En principio, considero que el concepto de deliberacion que es utilizado
por los Jueces Superiores, que corresponde a la definicion de la RAE,
no resulta aplicable para el arbitraje. De acuerdo a la RAE, deliberar es
un término que se define como “considerar atenta y detenidamente el
pro y el contra de los motivos de una decisién, antes de adoptarla, y la

razon o sinrazon de los votos antes de emitirlos™.

Como sefala Rodriguez, “si consultamos el diccionario veremos que
deliberar es analizar los pro y los contra de manera previa a una decision.
Este concepto no solo es insuficiente, sino que resulta no aplicable para
el arbitraje, en razén de que la decision arbitral es siempre ajena a una

evaluacion de pros y contras de los alcances de la decision, no es una

" https://dle.rae.es/deliberar
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ponderacion del efecto de la decision, sino que mas bien debe responder
a la valoracioén de los hechos y al derecho.” Coincido con Rodriguez, ya
que una definicion como la que se encuentra en la RAE es muy general.
Esta definicidon de deliberacion escapa del ambito juridico y esta pensada

de forma que abarque todos los espacios de la sociedad.

Segundo, como menciona el autor, en el arbitraje la deliberacién no
implica un analisis de pro y contra, sino una valoracion conjunta de los
medios probatorios y las afirmaciones que sustentan dichos medios
probatorios para llegar a una conclusién conforme a lo que pide cada

parte en el proceso arbitral.

En la misma linea, Tao menciona que “arbitrators use the opportunity of
deliberations to identify the issues to be decided by the tribunal and
discuss the facts of case, the evidences, the claims, the allegations and
defenses of the parties”. Por su parte, Garcia Calderon sefiala que
“deliberacion consiste en “examinar y consultar consigo mismo o con

otros para tomar una resolucién sobre algin tema™.

Es por ello que considero que la deliberacién en el arbitraje se puede
definir como un intercambio de ideas, posiciones, razones, argumentos
y conocimiento en el que se analizan las afirmaciones de las partes, las
pruebas presentadas y el razonamiento juridico para que el Tribunal
Arbitral pueda emitir una decisién que resuelva la controversia en un

proceso arbitral.

Una similar definicidon ha sostenido Savola sobre el arbitraje cuando
menciona que “the term deliberations is generally understood to refer to
the tribunal’s internal negotiations which take place after the evidentiary

hearing and after the parties have exchanged their written submissions.

2Rodriguez. R (2016). La deliberacion: Derecho y deber de los arbitros. Arbitraje PUCP.

3 Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.

Chapter 33.

4 Garcia Calderdn, G (2014).El Rol del Presidente y de los arbitros dentro del Tribunal Arbitral.

Arbitraje PUCP. pp.115
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During deliberations, the members of the tribunal consider and discuss
the paties’s arguments and evidence put to them and reach a decision
on the disputed issues.”™ Asimismo, Tao menciona que “deliberations of
the arbitrators specifically refers to the discussion among the arbitrators

on the substantive issues to be decided in the final award’®.

Lamentablemente, la Sala Comercial de Lima no profundiza sobre la
deliberacién en el arbitraje y se remite a sefialar que la deliberacion,
segun la RAE, implica un analisis de pro y contras. Dicho ello, no se
puede pensar que definir un concepto no es parte del analisis que debe

de realizar una Corte de Anulacion.

De esta manera, la definicidn utilizada por la Sala Comercial de Lima no
es funcional para la argumentacion que sigue a efectos de considerar si
hubo o no falta de deliberacion. Por el contrario, una buena definicidon
permite tener en cuenta algunas caracteristicas que hubieran sido parte
de la premisa general de la Sala Comercial de Lima a efectos de analizar
y subsumir los hechos del caso en dicha premisa y ver si se cumplié o

no con la deliberacién. Sin embargo, ello no sucede.

VI.2. ¢;La falta de deliberacion por parte del Tribunal Arbitral es una
causal de anulacién de Laudo conforme ala causal ¢) del numeral
1 del articulo 63°dela Ley de Arbitraje?

Considero que la falta de deliberacion del Tribunal Arbitral si es causal
para anular un Laudo conforme a nuestra Ley de Arbitraje, pues se
subsume en la causal c¢) del numeral 1 del articulo 63° de la Ley de
Arbitraje.

5 Savola. H (2021). How do Tribunals Deliberate? A guide to effective arbitral decision — making
in internacional arbitration. Arbitration Yearbook. Volumen 3.

® Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.
Chapter 33.
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La causal c) del numeral 1 del articulo 63° de la Ley de Arbitraje regula

lo siguiente:
“Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que
solicita la anulacion alegue y pruebe:
(...)
¢) Que la composicion del tribunal arbitral o las
actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo
entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo
que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto
con una disposicion de este Decreto Legislativo de la
que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de
dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a

lo establecido en este Decreto Legislativo”.

Como vemos, esta causal engloba varias normas juridicas, de las cuales

podemos extraer dos principales:

e La composicion del Tribunal Arbitral no se ha ajustado al acuerdo
entre las partes o al reglamento arbitral aplicable o a lo establecido

en la Ley de Arbitraje.

e Las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las
partes o al reglamento arbitral aplicable o a lo establecido en la

Ley de Arbitraje.

En esa linea, PBP alegd que la falta de deliberacion del Tribunal Arbitral
se subsumia en el segundo supuesto, esto es, en la vulneracién de las
actuaciones arbitrales. Por ello, la primera pregunta a resolver es qué
abarca esta regla juridica de la causal c) del numeral 1 del articulo 63°
de la Ley de Arbitraje para después ver si la falta de deliberacién se

subsume en el supuesto de la norma.
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En primer lugar, es importante recordar, mas alla de la discusiéon
doctrinaria sobre la naturaleza juridica del arbitraje, que el acuerdo de
voluntades es el elemento sustancial para que exista arbitraje, es decir,
la voluntad de arbitrar de las partes y de no acudir a la jurisdiccion

ordinaria.

Como senala Bullard, “el origen contractual del arbitraje (es decir el
convenio arbitral) es, salvo excepciones extrafias y casi folcloricas,
indiscutible””. Esta voluntad de no acudir a la jurisdiccion ordinaria tiene
implicita también la voluntad de no seguir las reglas que gobiernan dicha
jurisdiccién. Por lo tanto, la voluntad de las partes de acudir al arbitraje
no solamente se limita a dicha eleccion, sino también a que sean estos
los que puedan disefiar y adecuar las reglas procedimentales que

guiaran el proceso arbitral de acuerdo a lo que las partes requieran.

Al respecto, Alva Navarro menciona que es imposible que “por regla
general, la génesis del procedimiento arbitral pueda producirse al
margen de la autonomia privada de los sujetos implicados, y expresando
las razones que nos inclinan a afirmar que cualquier perturbaciéon a este

fendmeno genera necesariamente la invalidez del Laudo™.

De igual manera, este autor menciona que la voluntad de las partes de
decidir sobre el procedimiento arbitral “lleva consigo la necesidad de
reconocer a las partes la facultad de dar forma y regular libremente el
procedimiento arbitral™®. Es asi como este procedimiento arbitral, de
acuerdo a la causal establecida en la Ley de Arbitraje, se divide tanto en
la composicion del Tribunal Arbitral como en las demas actuaciones

arbitrales.

Entonces, de lo visto hasta el momento, podemos inferir que la ratio legis
de la causal c) (y que en caso de vulneracion, se tendria que anular el

Laudo) es que el arbitraje siempre siga el curso de la voluntad de las

" Bullard, A. (2013) ¢ Qué fue primero: el huevo o la gallina? El caracter contractual del Recurso
de Anulacién. Revista Internacional de Arbitraje. pp. 18

8 Alva Navarro, E. (2011). La Anulacion del Laudo. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 14. pp. 166.

9 Alva Navarro, E. (2011). La Anulacion del Laudo. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 14. pp. 167.
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partes. Dicho de otra forma, cuando exista una situacion del cual se
compruebe que es distante con el acuerdo de las partes sobre el

procedimiento arbitral, entonces el Laudo sera nulo.

Bullard sigue el mismo criterio cuando senala que “el inciso claramente
se refiere al pacto. Es anulable si las partes no cumplieron con el
convenio arbitral o los acuerdos complementarios en su ejecucion (como
las reglas arbitrales incorporadas en la instalacion o en el reglamento al
que las partes se han sometido). Es claramento un asunto contractual y

tiene que ver con cumplir lo pactado”*?

Coincido con Bullard en que la causal c) del numeral 1 de la Ley de
Arbitraje protege el acuerdo entre las partes respecto al procedimiento
arbitral, el cual, como menciona no solo incluye el convenio arbitral, sino
también el Reglamento del Centro de Arbitraje al cual se sometan, en
caso de ser un arbitraje institucional. En otras palabras, si las partes
acuerdan someterse a un arbitraje institucional, es porque desean que
sean las reglas procedimentales de ese centro de arbitraje las que los
vincule. Esto no implica que las partes no puedan modificar, inclusive,
las reglas que se encuentran en el Reglamento de Arbitraje aplicable,

pues, como se ha dicho, la voluntad de las partes prima.

Ademas de lo mencionado, la practica internacional en el arbitraje
también se encuentra alineada con lo que protege esta causal. Por

ejemplo, el articulo 34° de la Ley Modelo Uncitral senala:

“Articulo 34.- La peticion de nulidad como unico recurso

contra un Laudo Arbitral

(..)

2) El Laudo Arbitral solo podra ser anulado por el Tribunal

indicado en el numeral 6 cuando:

a) la parte que interpone la peticion pruebe:

10 Bullard, A. (2013) ¢ Qué fue primero: el huevo o la gallina? El caracter contractual del Recurso
de Anulacion. Revista Internacional de Arbitraje. pp. 28
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(..

iv) que la composicion del Tribunal Arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre
las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto
con una disposicion de esta Ley de que las partes no
pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se

han ajustado a esta Ley”.

La redaccion de esta norma es casi idéntica a la que se encuentra en
nuestra Ley de Arbitraje, por lo que se puede concluir que tanto la Ley
Modelo como nuestra Ley de Arbitraje consideran que un Laudo es
anulable cuando no se ha seguido el pacto de las partes respecto al

procedimiento arbitral.

De igual forma, la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (en adelante, Convencion de
Nueva York), si bien no se refiere a causales de anulacién de Laudo, si
menciona en el articulo V que es posible que un Estado se niegue al

reconocimiento de un Laudo cuando:
“Articulo V.-

S(lo se podri|denegar el reconocimiento y la ejecucil n
de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es
invocada, si esta parte prueba ante la autoridad
competente del pais en que se pide el reconoci miento y

la ejecuciln:

(..

d) Que la constitucitn del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo,
que la constituciln del tribunal arbitral o el procedimiento
arbi tral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha

efectuado el arbitraje”
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Asimismo, la Convencién de Panama en el literal d) del numeral 1 de su

articulo 5° menciona lo siguiente:
“Articulo 5°

1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion
de la sentencia, a solicitud de la parte contra la cual es
invocada, si ésta prueba ante la autoridad competente
del Estado en que se pide el reconocimiento y la
gjecucion:

(...)

d. Que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo,
que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se hayan ajustado a la ley del

Estado donde se haya efectuado el arbitraje.”

De estos dos tratados también se puede observar que las normas
internacionales se encuentran en concordancia con nuestra Ley de
Arbitraje en la linea de que un Laudo Arbitral podra ser anulado cuando
el procedimiento arbitral no se haya realizado conforme al pacto entre

las partes.

Ahora bien, una vez que hemos analizado el alcance de esta regla
juridica, lo siguiente por hacer es encontrar el supuesto de hecho, el cual,
de cumplirse, estariamos ante una vulneracion del procedimiento
arbitral. Dicho de otra manera, aquello que la parte que recurre a un
recurso de anulacion bajo la causal c) del numeral 1 de la Ley de Arbitraje

debe acreditar a efectos de que se declare fundado su recurso.

Por ello, es importante mencionar lo que Alva Navarro menciona, esto
es, “no es necesario que la infraccion al procedimiento haya vulnerado
algun componente del derecho al debido proceso arbitral de las partes,

pues si ello fuera necesario, la causal de violacion del debido proceso
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seria suficiente por si misma para afrontar la situacion, y una causal

como la que ahora comentamos seria manifiestamente innecesaria”'.

Es de suma relevancia diferenciar ambos supuestos, pues, si fueran lo
mismo, como menciona el autor, no tendria sentido tener una causal
referente al debido proceso (causal b) y una causal referente a la
desviacion del pacto en el procedimiento arbitral (causal c). Al respecto,
Alva Navarro menciona que “lo que esta causal busca proteger no es la
vigencia del ordenamiento fundamental del pais sede, ni las garantias
procesales reconocidas por el ordenamiento, sino una de las
manifestaciones del poder de la autonomia privada en el arbitraje: el

poder para regular el procedimiento arbitral”’?.

Por lo tanto, en linea con el autor citado, considero que la diferencia
fundamental entre ambas causales se encuentra en lo que se pretende
proteger. En el caso de la causal b), lo que se protege son las garantias
del debido proceso que son reconocidas por el Estado de la sede y las
que se deriven del debido proceso, como el derecho de defensa, el

derecho a probar, entre otros.

Por el contrario, como se ha precisado, la causal c) protege la autonomia
de las partes como eje principal del proceso arbitral en relacion a definir

las reglas que regiran el procedimiento arbitral.

En esta linea, al haber analizado el alcance del supuesto de hecho
general de la causal c) del numeral 1 de la Ley de Arbitraje, ahora se
analizara si la falta de deliberacion del Tribunal Arbitral es un supuesto

que se subsume en el supuesto de hecho de la causal c).

En el siguiente apartado se analizara en qué casos estamos ante la falta
de deliberacién o no por el cual sea posible anular el Laudo, pero aqui

vale mencionar que al supuesto que nos vamos a referir es de donde

11 Alva Navarro, E. (2011). La Anulacién del Laudo. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 14. pp. 170.
12 Alva Navarro, E. (2011). La Anulacion del Laudo. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Volumen 14. pp. 170.
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deriva la obligacion del Tribunal Arbitral de deliberar, esto es, si estamos

ante una garantia del debido proceso o ante un acuerdo de las partes.

Para que estemos en el supuesto de una vulneracion a la causal c), la
falta de deliberacién debe ser una norma procedimiental derivada del
acuerdo de las partes y no una garantia del debido proceso. Esto implica
que el pacto de las partes, el cual tendria que haberse vulnerado para
alegar la causal c), debe estar dirigido a que exista un pacto sobre la
obligacion del Tribunal Arbitral de deliberar. Si se acredita ello, entonces
se cumplira con el supuesto de hecho de la causal c¢) y la Sala Comercial

debera anular el Laudo bajo esta causal.

Primero, en cuanto al Convenio Arbitral, estariamos ante un acuerdo
explicito de las partes si incluyeran en su convenio arbitral que el
Tribunal Arbitral tiene la obligacién de deliberar. Muy raramente, esto ha
sucedido no siendo un caso comun que las partes pacten explicitamente

la obligacion del Tribunal Arbitral de deliberar.

Sin embargo, por no haber sido pactado de forma explicita, no deja de
ser un acuerdo que podamos encontrar en el Convenio Arbitral, pues
cuando se pacta que el Tribunal esté compuesto por mas de un arbitro
es porque se esta acordando que la controversia no solo sea examinada,
razonada y decidida por solo una persona, sino por mas de una, es decir,

por un érgano colegiado.

De esta manera, para obtener una decision colegiada es sustancial la
deliberacién entre los arbitros que conforman el Tribunal Arbitral. Dicho
de otro modo, todo érgano colegiado implica, de por si, un proceso de
deliberacion entre los miembros de dicho colegiado. Berckemeyer (2020)
menciona que la funcién inherente a todo Tribunal es trabajar en una
‘mente de a tres”. Esto quiere decir que “en la medida de que en tanto
se trate de un cuerpo colegiado, la deliberacion de los asuntos a resolver

no podra ser efectuada por uno solo de los arbitros™'3.

3 Castillo, M; Sabroso, R; Castro, L; Chipana, J (2014). Comentarios a la Ley de Arbitraje.
Segunda Parte. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 26. pp. 838.
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De igual forma, Rodriguez sefala que “por una conclusion inmediata que
emana de la propia naturaleza del arbitraje, constituye regla basica de la
deliberacion, que ésta deba ser efectuada por todo el Tribunal Arbitral, y
no solo por parte del mismo, ya que la decision — expresion final de dicha
deliberacién — compromete a la totalidad de aquél y, por ende, ninguno
debe estar al margen de aquella deliberacion, etapa indispensable y
previa a la decision respecto del caso, ya que constituye un deber de

cada arbitro (...)""4.

Por su parte, Caivano menciona que “si el tribunal no delibera, no puede
decirse que la decision haya sido tomada por un cuerpo colegiado, y no
se habria cumplido lo convenido por las partes que sometieron la disputa
a un “Tribunal”’. De modo que si el proceso de deliberacidn no existe, se
afecta el denominado principio de colegialidad, y se traiciona la intencion

de las partes (...)""S.

El principio de colegialidad al que hace referencia el autor Caivano tiene
su origen en el “Caso Puma” (Sentencia 00200/2011) en donde la Corte
de Anulacién de Madrid anulé el Laudo Arbitral emitido en mayoria por
los arbitros Ramayo y Temboury en el proceso arbitral seguido por Puma
AG Rudolf Dassler Sport contra Estudio 2000, D. Guillermo y D. Julio,
debido a que no hubo deliberacion del Tribunal Arbitral, pues considerd
que los dos arbitros que emitieron el Laudo en mayoria excluyeron al
tercer arbitro, Gaston de Iriarte, de las deliberaciones donde finalmente

se tomo la decision sobre la controversia.

Para la Corte de Anulacion de Madrid el principio de colegialidad es
inherente a todo proceso arbitral, pues “en cuanto a la indebida
conformacion de la decision, mejor aun, del acto decisorio reflejado en
el Laudo que pone fin a la contienda entrafia, sin duda, indefensién
proscita por el articulo 24° de la Constitucion, pilar esencial del orden

publico, susceptible por ello de fundamentar una accion de anulacién”.

4 Rodriguez. R (2016). La deliberacion: Derecho y deber de los arbitros. Arbitraje PUCP.
15 Caivano. R (2020). La deliberacion del Tribunal Arbitral y las ensefianzas del caso Puma.
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A modo de resumen, si las partes han pactado que su controversia se
resuelva mediante un arbitraje y, a su vez, pactan que quienes
resolveran dicha controversia sea un Tribunal Arbitral compuesto por
tres arbitros, entonces se presupone que la decisién que tomen debe ser

aquella que emane de todo el Tribunal Arbitral y no de uno de ellos.

Esta afirmacion encuentra base normativa en el numeral 2 del articulo

52° de la Ley de Arbitraje que regula lo siguiente:

“Articulo 52.- Adopcion de decisiones.

2. Los arbitros tienen la obligacion de votar en todas las
decisiones. Si no lo hacen, se considera que se adhieren a
la decision en mayoria o a la del presidente, segun

corresponda’.

Este articulo sefiala que todo arbitro tiene la obligacion de votar, por lo
que si las partes pactan un Tribunal Arbitral compuesto por tres arbitros,
entonces los tres arbitros tienen la obligacion de votar. La votacion
vendria a ser el ultimo paso de la conformacion de la decision del
Tribunal, pues, antes de la votacion, se encuentra la deliberacion en la
que los tres arbitros intercambiaran opiniones respecto a la decision que
se tomara. Cabe mencionar que darle otra interpretacion a este articulo
no seria adecuada, esto es, por ejemplo, que se diga que el articulo 52°

solo regula la obligacién de votar, mas no deliberar.

Por tanto, puede haber una votacion de los tres arbitros sin que exista
deliberacion. No es correcto, pues, como se ha mencionado, si las partes
acuerdan un Tribunal Arbitral conformado por mas de una persona es
porque existe un acuerdo también en que la decision pase por la revision
de todos los miembros del Tribunal Arbitral. Esta revision implica un
proceso deliberativo por parte de todos los miembros del Tribunal
Arbitral.
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Entonces, las partes al acordar someter su controversia a un Tribunal
Arbitral conformado por tres arbitros, también acuerdan que este
Tribunal Arbitral tome una decision que haya pasado por un proceso de
deliberaciéon entre todos los miembros del Tribunal, siendo, entonces,
esta deliberacion parte de las actuaciones arbitrales. De esta manera,
podemos concluir que el deber de deliberar del Tribunal Arbitral se
encuentra contenido en el Convenio Arbitral cuando las partes deciden

que el Tribunal Arbitral estara conformado por mas de una persona.

Ahora bien, jqué sucede en los casos donde el Convenio Arbitral no
precisa la cantidad de miembros del Tribunal Arbitral? Dicho en otras
palabras, cuando las partes no mencionan en el convenio arbitral la
cantidad de arbitros que conformara el Tribunal Arbitral. En esos casos,
sera importante ver el Reglamento Arbitral aplicable, en caso de que se
trate de un arbitraje institucional. Por ejemplo, la Ley Modelo CNUDMI

sefiala en el articulo 10° lo siguiente:

“Articulo 10.-

1) Las partes podran determinar libremente el niumero
de arbitros.

2) A falta de tal acuerdo, los [rbitros serin tres”.

Asi, la Ley Modelo sefiala que a falta de acuerdo de las partes, el
Tribunal Arbitral estara conformado por tres arbitros. De esta forma, si
las partes pactan que el Reglamento Arbitral es la Ley Modelo CNUDMI
0 nos encontramos ante un Reglamento Arbitral que tiene un articulo
similar como al articulo 10°, el deber de deliberar del Tribunal Arbitral ya
no sera un acuerdo que nazca del Convenio Arbitral, sino del

Reglamento Arbitral aplicable.

De igual forma, si no hay Reglamento Arbitral aplicable, nuestra Ley de

Arbitraje sefiala en el articulo 19° lo siguiente:
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“Articulo 19.-
Las partes podran fijar libremente el numero de arbitros
que conformen el tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en

caso de duda, serln tres Lrbitros”.

Este articulo no es el unico del cual podemos extraer el deber de
deliberacién del Tribunal Arbitral, pues, si bien no existe un articulo que
explicitamente mencione el deber de deliberar, si se encuentran

articulos que hacen referencia a la deliberacion del Tribunal Arbitral.

Por ejemplo, el numeral 2 del articulo 30° de la Ley de Arbitraje menciona

lo siguiente:

“Articulo 30.- Remocion.

2. Si alguno de los arbitros rehtusa a participar en las
ion ) _reiteradamen n n |

deliberaciones del tribunal arbitral, los otros arbitros, una
vez que hayan comunicado dicha situacion a las partes y al
arbitro renuente, estan facultados para continuar con el
arbitraje y dictar cualquier decision o laudo, no obstante la
falta de participacion del arbitro renuente, salvo acuerdo
distinto de las partes o del reglamento arbitral aplicable. En
la determinacion de si se continta con el arbitraje, los otros
arbitros deberéan tomar en cuenta el estado de las
actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el arbitro
renuente para no participar y cualesquiera otras

circunstancias del caso que sean apropiadas.”

Este articulo sefiala como una de los causales de remocion de un arbitro
su ausencia en las deliberaciones, lo cual nos hace pensar que la Ley
de Arbitraje si considera como parte de las actuaciones arbitrales que

los arbitros deliberen previo a la toma de una decision.

Otro articulo que es relevante mencionar es el articulo 35° de la Ley de

Arbitraje que menciona lo siguiente:
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“Articulo 35.- Lugar del arbitraje.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el
tribunal arbitral podra, previa consulta a las partes,
reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para
oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o para

examinar o reconocer objetos, documentos o personas.

El tribunal arbitral podra llevar a cabo deliberaciones

7

n Iquier lugar im ropi

Por esta razon, se puede concluir que el deber de deliberar del Tribunal
Arbitral si es una regla procedimental que se subsume en la causal c)
del numeral 1 del articulo 63° de la Ley de Arbitraje, ya sea porque las
partes acordaron que el Tribunal Arbitral estara conformado por mas de
un arbitro o porque el Reglamento aplicable o la Ley de Arbitraje sefialan

que a falta de pacto el Tribunal Arbitral sera colegiado.

A mayor abundancia, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (vigente desde el 2017 y que no es aplicable para este

caso) establece en el articulo 36° lo siguiente:
“Articulo 36 .- Decisiones

1. Si el Tribunal Arbitral esta compuesto por tres arbitros,
todo laudo u otra decision del Tribunal Arbitral se

delibera y dicta por la mayoria de los [rbitros. (...)”

2. EI Tribunal Arbitral delibera del modo que considere

apropiado”.

Este Reglamento Arbitral ha incluido dentro de sus normas el deber de
los arbitros de deliberar, por lo que, para los casos que se tramiten ante
este Centro de Arbitraje el deber de deliberar se encuentra explicito en
el Reglamento Arbitral. No obstante, como se ha dicho, sin la presencia

de este articulo, la falta de deliberacion sigue siendo un acuerdo de las
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partes que puede estar contenido en el Convenio Arbitral, en el

Reglamento Arbitral o en la Ley de Arbitraje.

Ahora bien, en el caso en concreto, PBP alegd, como pretensiéon
principal, la vulneracién a la causal c) del numeral 1 del articulo 63° de
la Ley de Arbitraje para argumentar que existio falta de deliberaciéon del
Tribunal Arbitral. Asi, debemos partir por mencionar que la Sentencia de
la Sala Comercial realizé un examen superficial respecto a si lo alegado
por PBP entraba en los alcances de la causal c). En efecto, la Sala
Comercial preciso6 correctamente la premisa mayor, esto es, el supuesto
de hecho general de la causal c) al indicar que, para alegar la falta de
deliberacién, este regla debe contenerse en la Ley de Arbitraje, o en el

Reglamento Arbitral o en el convenio arbitral.

No obstante, tanto la Sentencia como para el Voto Singular, no toman
en cuenta que el acuerdo se encuentra dentro del Convenio Arbitral. De
hecho, la Sentencia menciona que no es posible encontrar una norma
referente a la deliberacion ya sea en el convenio arbitral, en el

Reglamento Arbitral o en la Ley de Arbitraje.

En efecto, la Sentencia, en el considerando 3.1, menciona expresamente

lo siguiente:

“(...) el Decreto Legislativo 1071, que norma el
arbitraje, no establece la forma como se llevara a cabo
la deliberacion, pronunciandose unicamente, sobre la
adopcion de decisiones en mayoria, salvo disposicion
de las partes en contrario; y de ser el caso, por el
Presidente; la obligacion de los arbitros de votar en
todas las decisiones; el plazo, forma y contenido del
Laudo. El Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima tampoco menciona la forma como
se debiera llevar a cabo aquella, previa a la emision del
Laudo Arbitral, por ultimo el convenio arbitral contenido
en el anexo | referido a las Clausulas Generales de

Contrataciones para Almacenamiento, al Contrato 001
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— 2011 — Blue Oil Trading, en el articulo 70° que regula
sobre el arbitraje, menos aun establece como debe

llevarse a cabo, la deliberaciin”.

Esto es erroneo, pues el deber de deliberar por parte de los arbitros se
encuentra inmersa en el acuerdo de las partes de pactar un érgano
colegiado como Tribunal Arbitral para que resuelva su controversia. De
igual forma, la Ley de Arbitraje si hace mencion implicita del deber de
deliberacién al precisar que la ausencia reiterada de un arbitro de las

deliberaciones es motivo de remocion.

Ahora, si la Sala Comercial consideraba no existe ningun pacto sobre el
deber de deliberar que nazca ya sea del convenio arbitral, del
Reglamento Arbitral o de la Ley de Arbitraje, debié haber declarado
improcedente el Recurso de Anulacién, pues la parte recurrente no logro
cumplir con el supuesto de la causal. Por tanto, se puede concluir que el

analisis de la Sentencia en este aspecto fue incorrecto.

Por otro lado, el Voto Singular del Juez Rivera Gamboa realiza el mismo
analisis y también afirma que no existe una norma procedimental tanto
en el convenio arbitral, como en el Reglamento Arbitral y en la Ley de
Arbitraje. Lo dicho se aprecia en el considerando quinto del Voto Singular

que menciona lo siguiente:

“QUINTO: En ese sentido, es claro que no existe
disposicién normativa que defina de modo expreso la
deliberacion del tribunal arbitral ni que especificamente
regule el procedimiento o formalidad con la que tal

deliberacion debe darse. (...)

En ese sentido, en defecto de norma positiva que regule
de una determinada forma la conducta a seguirse en
materia de deliberacion del tribunal arbitral, ;como podria
este Colegiado judicial verificar si en el caso concreto se
ha producido violacion, a efectos de concluir la pretendida

invalidez del laudo emitido con una tal infracciin?”.
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Este Voto va mas alla de lo que analizd la decision de la Sala Comercial
y se pregunta como se puede resolver esta pretension si no existe una
norma procedimental. A raiz de ello, hace dos inferencias de lo que alegd
PBP:

e PBP presupone que existe una sola forma de deliberar

e La deliberacion es consustancial al funcionamiento del Tribunal
Arbitral

Con la primera el Voto Singular dice que no esta de acuerdo porque, bajo
el principio de informalismo que rige el arbitraje, existen muchas formas
en las que se puede realizar la deliberacion a lo cual coincido y trataré

en el siguiente acapite.

Asimismo, sefala que la deliberacidn es parte importante del desarrollo
del Tribunal Arbitral, pues es l6gico que cualquier drgano colegiado tiene
como origen de sus decisiones un proceso de deliberacion.
Consideramos que aqui existe una contradiccion y un aspecto que se ha
pasado por alto. Si para el Voto Singular la deliberacion es consustancial
al funcionamiento del Tribunal Arbitral, sera asi siempre que exista un

Tribunal conformado por mas de un arbitro.

No se puede exigir deliberacion cuando solo una persona resolvera la
controversia. Entonces, si la deliberacion es consustancial en Tribunales
Arbitrales colegiados, la decisidon que sea colegiada o no corresponde a
las partes quienes deciden el numero de arbitros que resolvera su
controversia. Entonces, al decidir el numero de arbitros es
perfectablemente posible alegar que el deber de deliberar nace del pacto

en el convenio arbitral.

Este analisis no se encuentra en el Voto Singular, por el cual considero

que es ineficiente.

Cabe mencionar que este no es el unico caso en el cual la Sala
Comercial ha considerado que el deber de deliberar no se deriva del

convenio arbitral, ni del Reglamento Arbitral ni de la Ley de Arbitraje. En
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el Expediente N° 150 — 2017 y 161 — 2017, en el considerando décimo

sétimo, la Segunda Sala Comercial afirmo lo siguiente:

‘“Décimo Sétimo.- (...) ni en el convenio arbitral (...) o en
el acta de instalacion, se aprecia que estuviese pactado
con su contraparte una regla sobre la deliberacion del
Tribunal Arbitral.

Tampoco se observa que el Reglamento Arbitral de la
Camara de Comercio de Lima, al que las partes se

sometieron (...).

Igualmente, no se contempla en la Ley de Arbitraje reglas
sobre la deliberaci'n del Tribunal Arbitral (...)".

VI.3. ,En gué casos estaremos ante la falta de deliberacioén por la que
se pueda acudir a anular un Laudo ante una Corte de Anulacién?

Para responder esta pregunta, primero se debe saber en qué momento
de las actuaciones arbitrales se realiza la deliberacion entre los
miembros del Tribunal Arbitral. De acuerdo a Garcia Calderdn, “esta
consulta a examen debe darse de manera permanente en las diversas

etapas procesales.”'6

Rodriguez, por su lado, sefala que “el analisis de los hechos no resulta
ser ni creemos puede considerarse un proceso estatico de lectura y
reflexion que debe producirse exclusivamente al final del proceso, ni en
un solo momento o acto, sino por el contrario dinamico en el transcurso

del tiempo en las actuaciones arbitrales.”!”

Si bien el Tribunal Arbitral debe deliberar no solo para la decisiéon de un

Laudo, sino para cualquier decision que tomen ya sea una medida

16 Garcia Calderon, G (2014). El Rol del Presidente y de los arbitros dentro del Tribunal Arbitral.
Arbitraje PUCP. pp.115
7 Rodriguez. R (2016). La deliberacion: Derecho y deber de los arbitros. Arbitraje PUCP.
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cautelar, una reconsideracion, entre otros, en el presente caso, nos

vamos a referir solamente a la deliberacion previa a un Laudo.

En esa linea, y teniendo en cuenta los comentarios referidos, sostengo
que la deliberacion implica dos fases. Rodriguez'® resume estas fases

de la siguiente forma:

e Fase personal: En la que cada arbitro analiza los hechos y las
pruebas y se forma su propia conviccion en base al Derecho

aplicable y a lo argumentado por las partes.

e Fase colectiva: En la que los arbitros, en su conjunto, analizan e

intercambian sus posturas.

La fase personal implica el analisis que cada arbitro realiza internamente
en el que se crea una conviccion preliminar sobre el caso que se va
formando durante todo el proceso arbitral con la presentacién de la
Demanda, la Contestacion de Demanda, la Duplica, Réplica y las

respectivas Audiencias que se realicen.

Después de que cada arbitro realiza un analisis personal, viene la fase
colectiva. En esta fase, Rodriguez sefiala que “cada uno de los
integrantes del Tribunal Arbitral debe expresar y compulsar sus
reflexiones deliberativas intimas con la de sus pares, sus coarbitros, a
efectos de emitir una decision.” Asimismo, senala que “todos y cada una
colaboran en la formacién de conviccion respecto a la procedencia o

improcedencia de la pretension”®.

Para efectos de acudir a una Corte de Anulacion para alegar la falta de
deliberacién, tenemos que encontrarnos en la fase colectiva, pues lo que

se alegara no es que un arbitro no realizé un analisis interno de los

18 Rodriguez. R (2016). La deliberacion: Derecho y deber de los arbitros. Arbitraje PUCP.
¥ Rodriguez. R (2016). La deliberacién: Derecho y deber de los arbitros. Arbitraje PUCP.
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hechos, afirmaciones y pruebas de las partes, sino que el intercambio y

discusion entre los arbitros no se ha dado.

Si nos ubicamos, entonces, en la fase colectiva, la pregunta seria cuando
inicia esta fase en la cual los arbitros deliberan. Tao senala que “the ideal
timing of deliberations is right after the main hearing while the arbitratrors’
memory of the case is still fresh and all arbitrators are gathered
together.”?® Por su parte, Savola menciona que “it is generally good
practice to start deliberating inmmediately after the evidentiary hearing
when the arbitratios are gathered together in the same placer and while

the evidence and arguments are still fresh in their minds™.

Asi, el comienzo de la fase colectiva implica también propiciar la
oportunidad para que el Tribunal Arbitral pueda deliberar y asi tomar una
decisidon respecto al Laudo. Durante esta fase colectiva, el Tribunal
Arbitral debera dar la oportunidad para que se realicen las deliberaciones
necesarias a fin de tomar una decision. Por ello, considero que parte
importante para el analisis sobre si existid 0 no deliberacion es que se
analice si se dio inicio a esta fase colectiva, esto es, si se dio la

oportunidad para que el Tribunal Arbitral pueda deliberar.

En el caso en concreto, de los hechos expuestos por el demandante y
por las comunicaciones que cursaron los arbitros ante la CCL, se puede
advertir que si se dio inicio a la fase colectiva y, a su vez, se propici6 la
oportunidad para que el Tribunal Arbitral pueda comenzar las
deliberaciones, pues, después de concluida la Audiencia de Alegatos
Finales, los arbitros acordaron los aspectos primarios que tendria el
Laudo, es decir, que el presidente remitiria a los dos arbitros un proyecto

de Laudo para que estos puedan hacerles llegar sus comentarios.

2 Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.
Chapter 33

21 Savola. H (2021). How do Tribunals Deliberate? A guide to effective arbitral decision — making
in internacional arbitration. Arbitration Yearbook. Volumen 3.
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Por su parte, PBP alegaba que el arbitro Forno aseverd que no existié
deliberacién en el Tribunal Arbitral debido a que nunca fue invitado a
reunirse para discutir los temas principales del Laudo ni tampoco hubo
una reunién con los tres arbitros a efectos de discutir la controversia.
Tanto el presidente como el arbitro Hundskopf rechazaron estas
afirmaciones, pues, en su idea, si existidé deliberacion. Sustentan esta
idea en que el arbitro Forno no acudié donde el presidente como si lo
hizo el arbitro Hundskopf. Tampoco que este no remitié sus comentarios

al presidente sobre el primer proyecto de Laudo que envio.

De esta manera, la discusidn en ambas posiciones se basa en si existe
una forma para la deliberacion. Para el arbitro Forno, no existio
deliberacién porque no se dio de la forma en la que él explica que debid
darse. Para los otros dos arbitros, si hubo deliberacién porque se dieron

momentos para que el arbitro Forno pueda dar su parecer.

Entonces, la pregunta que se debe responder es la siguiente: ; se puede
llegar a anular un Laudo por falta de deliberacién porque no se ha

cumplido cierta formalidad?

La respuesta es negativa debido a que no existe una formalidad para
que el Tribunal Arbitral realice la deliberacion. Por su parte, Tao
menciona que “the deliberations of arbitrators is of great importance for
the successful conduct of the arbitration proceedings. During the process
of deliberations, a variety of questions will arise and there have been no

commonly accepted rules regulating these issues.”?.

Preliminarmente, resultaria paradéjico que un aspecto tan fundamental
del arbitraje que implica el paso previo para obtener un Laudo (la forma
en como el Tribunal Arbitral deliberara), no haya sido motivo de pacto
por parte de las partes, asi como tampoco exista una regulacién en los

principales reglamentos arbitrales.

22 Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.
Chapter 33.
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En realidad, esta supuesta paradoja no es tal porque debemos tener en
cuenta que el arbitraje se caracteriza por su flexibilidad, eficiencia e
informalidad a diferencia de la jurisdiccion ordinaria. Por tanto, las partes,
en la mayoria de casos (por no decir todos) confiaran en que los arbitros
procederan a resolver la controversia de la forma en como consideren
conveniente. Esta forma no siempre es la misma, pues cada Tribunal
Arbitral, considerando las circunstancias del caso, podra definir una

forma especifica en la que se deliberara.

Esta libertad del Tribunal Arbitral de deliberar de la forma que considere
necesaria encuentra respaldo normativo en el numeral 1 del articulo 34°

de la Ley de Arbitraje que sefala lo siguiente:

Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones.

1. Las partes podran determinar libremente las reglas
a las que se sujeta el ftribunal arbitral en sus
actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento
arbitral aplicable, el tribunal arbitral idira |

reglas que considere mds apropiadas teniendo en

nta las circunstanci /

De igual manera, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio

de Lima del 2008 establece en su articulo 36 lo siguiente:

“Articulo 36°.-

1. Con sujecion a lo dispuesto en este Reglamento, el
Tribunal Arbitral podra dirigir las actuaciones arbitrales
del modo que considere apropiado. En caso no haya

sido regulado por este Reglamento, el Tribunal
Arbitral aplicard las reglas que estime pertinentes
para el correcto desarrollo del arbitraje.”

Asi, establecer una sola manera en que se deba deliberar seria
contraproducente con la naturaleza propia del arbitraje. De la misma
forma piensa Tao cuando senala que “it is impractical to set up a unified
form of deliberations since arbitrators have to take into account the

particular circumstances of each case when choosing an appropriate
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form of deliberations (...)"?3. Esto explica el por qué tanto la practica
comun de redaccion de convenios arbitrales y de las normas de los
Reglamentos Arbitrales no tiene ninguna disposicion sobre la forma en

como se realizara el arbitraje.

Por lo tanto, si no existe una forma determinada de realizar la
deliberacion, jcomo seria posible argumentar ante una Corte de
Anulacion que el Laudo es nulo porque hubo falta de deliberacién del
Tribunal Arbitral?

Considero que si bien se ha afirmado que no existe una forma en la que
se deba realizar la deliberacion del Tribunal Arbitral, no es menos cierto
que cada Tribunal Arbitral, en cada proceso arbitral, seguira una
determinada forma para deliberar, que podra ser a través del intercambio
de correos electrénicos, una reunion virtual o presencial, una
conversacion telefonica, entro otros. Es en este proceso deliberativo
donde los arbitros llegaran a formarse una decisidon que sera aquella que
tomen, ya sea por unanimidad o por mayoria y que dara lugar a la

constituciéon del Laudo.

En otras palabras, sea cual sea la forma en la que el Tribunal Arbitral
decida llevar a cabo la deliberacion, este proceso deliberativo debera
verse reflejado en el Laudo Arbitral a través de la votacion. Si la votacion
es unanime, se dira que en el proceso deliberativo, los tres arbitros
llegaron a la misma conclusién respecto de la controversia. Si la votacion
es por mayoria, no se podra decir que no hubo deliberacién, sino que a
través de este proceso deliberativo, se llegd a tomar una decision en
mayoria. Dicho de otro modo, la votacion del Laudo debera plasmar el

proceso de deliberacion que siguio el Tribunal Arbitral.

Ahora bien, cabe resaltar que la deliberacion no tiene relacién con que

el voto sea unanime, esto es, que solo existira deliberacion cuando la

2 Tao. Jingzhou (2017). Deliberations of Arbitrators. The Powers and Duties of and Arbitration.
Chapter 33.
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votacién sea unanime y no existira deliberacién cuando no se forme
unanimidad en el Tribunal Arbitral. La deliberacién solo tiene como
funcién el intercambio de opiniones y argumentos entre los arbitros de
modo que la decision que se tome en el Laudo sea una decisién que ha
pasado por el analisis de los tres arbitros. De esta forma también lo
considera De la Jara y Olortegui cuando sefalan que “el objetivo de la
deliberacion no es llegar a un consenso. Tal como indican Sustein y
Haiste, la meta es incentivar a los miembros del grupo compartan la
mayor cantida de informacion posible. Ello permite que el mayor costo
del arbitraje se traduzca en un analisis mas profundo y una decision mas
sustentada, lo cual no tendria por qué estar supeditado a una decision

unanime”?4,

Entonces, de lo dicho hasta el momento, se puede resumir que la
deliberacién de la fase colectiva del Tribunal Arbitral esta compuesto por

dos partes:

- La oportunidad para que se propicie la deliberacion.

- Se refleje el proceso de deliberacion en el Laudo Arbitral.

Por el contrario, no existira deliberacion cuando (i) no haya existido la
oportunidad para que se propicie la deliberacién y/o (ii) el Laudo Arbitral
no refleje el proceso de deliberacion, de haber existido. En efecto,
podran existir casos en donde si se haya dado la oportunidad para que
se realice la deliberacién, pero que dicho proceso deliberativo no se vea

reflejado en el Laudo Arbitral, como se explicara mas adelante.

Ahora bien, se debe hacer una salvedad, toda vez que no se podra
alegar que existe falta de deliberacion del Tribunal Arbitral si (i) no se da
la oportunidad para que se propicie la deliberacion o (ii) el Laudo Arbitral
no refleja el proceso de deliberacion cuando esto no sucede porque uno

de los arbitros no participa de las deliberaciones.

2 De la Jara, J. y Olértegui, J. (2015). Welcome to the Jungle. Guia para sobrevivir a la
deliberacion del tribunal arbitral. Revista Advocatus. 32. Pp. 147.

37



De acuerdo a Gary Born, “the arbitrators are generally required by
mandatory law — and certainly by custom and contractual intention — to
deliberate together in a collegial way in order to reach their final
decision™>. En la misma linea, Caivano sefiala que “en algunos sistemas
la deliberacién es concebida por la Ley, explicitamente, como un deber
de los arbitros. A modo de ejemplo, el Cédigo Civil y Comercial argentino
pone como una de las obligaciones de los arbitros la de “deliberar con
los demas arbitros” (Art 1662, inc f)"26.

En el caso de la legislacion peruana, la Ley de Arbitraje, indirectamente,
establece que los arbitros tienen el deber de deliberar como se muestra

en el articulo 30° inciso 2:

“2. Si alguno de los arbitros rehusa a patrticipar en las

actuaciones o esta reiteradamente ausente en las

| tribunal arbitral, los otros arbitros, una
vez que hayan comunicado dicha situacion a las partes y al
arbitro renuente, estan facultados para continuar con el
arbitraje y dictar cualquier decision o laudo, no obstante la

falta de participacin del [rbitro renuente’.

Entonces, podemos ver que todo arbitro tiene el deber de formar parte
de las deliberaciones. Este deber implica que el arbitro tenga toda la
predisposicion de deliberar con los demas arbitros. En esa linea, cuando
los arbitros no cumplen con formar parte de las deliberaciones se estaria

ante una falta del arbitro de sus deberes y no ante la falta de deliberacion.

Por ejemplo, si uno de los arbitros se ausenta de las reuniones para
deliberar, no intenta comunicarse con los demas arbitros y no expone

sus ideas sobre los puntos controvertidos del arbitraje, en otras palabras,

25 Born, G (2021). Procedural Issues in International Arbitration. International Arbitration: Law and

Practice. 3" Edition. pp. 179 — 212.
26 Caivano. R (2020). La deliberacion del Tribunal Arbitral y las ensefianzas del caso Puma
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si no muestra predisposicion para participar de las deliberaciones, es una

falta a su deber como arbitro.

En estos casos, no sera posible alegar que no se dio la oportunidad para
deliberar o que el Laudo no refleja el proceso deliberativo del Tribunal
Arbitral, pues todo arbitro tiene el deber de formar parte de las
deliberaciones y, si este no tuvo intencidn de formar parte, es este arbitro

quien esta incumpliendo sus deberes como arbitro.

Mas bien, en estos casos donde no se pueda realizar el proceso
deliberativo por culpa de uno de los arbitros, la Ley de Arbitraje habilita
a los demas miembros del Tribunal Arbitral a que comuniquen a las
partes la ausencia de este arbitro del proceso deliberativo para que
puedan emitir realizar la votacion en ausencia del arbitro renuente y que

las partes, de asi considerarlo, puedan solicitar su remocion.

Pues bien, s en qué casos si existira falta de deliberacion por el cual sea
posible anular un Laudo? Considero que la unica posibilidad para que se
pueda anular un Laudo Arbitral es que exista una accidén expresa por
parte de los otros arbitros de excluir a uno de los arbitros de la

deliberacion.

Esto implicaria, por ejemplo, que se realicen reuniones sin la presencia
del otro arbitro, que se le excluya su opinién o su proyecto de Laudo, que
no respondan a ninguna comunicacion que haya enviado el arbitro
excluido para que se delibere la decision del Tribunal Arbitral, entre otros.
Vale mencionar que estos casos deberan ser tratados en cada caso en
concreto, pues como todo arbitraje se guiara bajo las reglas que las
partes o el Tribunal Arbitral tomen, no se puede determinar a priori si
existe falta de deliberacion. Lo cierto es que es necesario que existe una
accion directa y expresa de los otros arbitros de excluir al tercer arbitro
de las deliberaciones cuando el tercer arbitro ha intentado comunicarse
o ser parte de las deliberaciones. En cualquier otro caso, esto es, donde

no se pueda determinar una accion.
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Vale mencionar que también podria existir otra forma de falta de
deliberacion que es cuando los tres (3) arbitros decidan que no habra
deliberacién dentro del Tribunal Arbitral y que solo uno de ellos decidira
y los demas se van a adherir. Considero que si bien este supuesto
también seria posible de causar la anulacién de un Laudo, veo poco
probable que se sepa este acuerdo, si se da, por lo que, de suceder, las

partes no tendran conocimiento como para recurrir a anular el Laudo.

A efectos de ejemplificar todos los supuestos que hemos mencionado,
voy a presentar tres casos donde se ha discutido la falta de deliberacion
del Tribunal Arbitral, siendo uno de ellos, la del expediente que es

materia de analisis de este informe.

En primer lugar, en el Expediente N° 150 — 2017 y 161 — 2017
(acumulado) que se llevo ante la Segunda Sala Comercial de Lima, el
Consorcio D&M inicié un recurso de anulacion de Laudo contra el Comité
de Compra Puno 6 y la Procuraduria Publica del Ministerio de Desarrollo
e Inclusion Social - Midis para que se anule el Laudo Arbitral conformado
por los tres votos singulares de los arbitros Gonzalo Garcia Calderon,

Jaime Gray Moreyra y Richard Martin Tirado.

Estos tres arbitros habian emitido tres votos singulares cada uno con su
decision respecto a las pretensiones planteadas, las cuales, en resumen

fueron las siguientes:

- Voto del arbitro Gonzalo Garcia Calderdn: Infundada la Demanda en
todos sus extremos

- Voto del arbitro Jaime Moreyra: Fundada la cuarta pretension y
fundada en parte la sétima pretension. Infundada en los demas
extremos.

- Voto del arbitro Richard Martin: Se adhiera al Voto del arbitro Jaime
Moreyra, a excepcion de la quinta pretension que la declara fundada

en parte.
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El demandante solicité que se anule el Laudo de acuerdo al literal c) del
numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje debido a que el Tribunal
Arbitral no habia ajustado su comportamiento ni al acuerdo de las partes
ni al reglamento arbitral aplicable, pues no exisitd deliberacion ni votacion
del Tribunal Arbitral para emitir el Laudo. Esto se justifica en que cada
arbitro habria resuelto en forma individual y que no hubo deliberacion, ya

que cada uno de ellos ha actuado como si fueran un arbitro unico.

Asi, la Segunda Sala Comercial considero que el hecho de que haya
existido tres votos singulares no implica que no existid deliberacion, pues
el Tribunal Arbitral respondié en el proceso arbitral que si existio
deliberacion de los tres arbitros lo que dio lugar a la emision de los tres
votos singulares. De esta manera, la emision de tres votos singulares no

implica la ausencia de deliberacién.

Pues bien, en este ejemplo, se recapitula los dos elementos
fundamentales que se ha mencionado que deben existir en toda

deliberacién de la fase colectiva, estos son:

- Oportunidad para la deliberacion

- Que dicho proceso deliberativo se vea reflejado en el Laudo Arbitral.

En el presente caso, el Tribunal Arbitral y, luego, la Sala Comercial
confirmaron que si hubo la oportunidad para que los tres arbitros
discutieran la controversia por medio de correos electrénicos, el envio de
proyectos de Laudo. La conclusion de la deliberacion fue la discrepancia
de los dos arbitros Jaime Gray y Richard Martin del borrador de laudo del
presidente Garcia Calderdn. Por tanto, la decisién se baso en tres votos

singulares.

Caso contrario sucede en el Caso Puma, mencionado en el acapite
anterior, en donde también se sustento la anulacion de Laudo en la falta
de deliberacion debido a que los arbitros Ramallo y Temboury emitieron
el Laudo excluyendo de las deliberaciones al tercer arbitro Gastén de

Iriarte.
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El sustento factico es que el 28 de mayo de 2010 se dio lugar a una
reunion de los tres arbitros en donde deliberaron sobre la controversia.
Esta era una de las varias reuniones previas que habian tenido los tres
arbitros para tratar la controversia. El 31 de mayo de 2010, el arbitro
Gastén de Iriarte remitid un correo electronico a los dos arbitros
comunicandoles que iba a estar de viaje. El 2 de junio de 2010, los dos
arbitros Ramallo y Temboury, a sabiendas de la ausencia del tercer
arbitro, se reunieron y enviaron el Laudo a las partes del arbitraje. Ellos
indicaron que se deliberd y que no habia formado de lograr la unanimidad
por lo que se remitié el Laudo en mayoria. Ahora, vale mencionar que el
arbitro Gaston de Iriarte hizo hincapié que en la reunién que tuvieron el 28
de mayo no se llegé a ningun acuerdo quedando abierta la posibilidad de
seguir deliberando y también mencion6 que el Laudo emitido en mayoria
diferia de las deliberaciones y el borrador de Laudo que se discutié entre
los tres. Dicho de otra forma, las razones del Laudo emitido en mayoria
no habia sido de su conocimiento en las deliberaciones en las que

participo.

De esta manera, la Corte de Anulacion de Madrid consideré que si existio
falta de deliberacion porque el Laudo arbitral emitido en mayoria no
representaba las deliberaciones que habian existido entre los tres
arbitros. Por el contrario, el Laudo en mayoria fue redactado y discutido
solo por los dos arbitros en la reunion del 2 de junio de 2010. Reunidn que
llevaron a cabo con conocimiento de la ausencia por viaje del tercero

arbitro.

Asi, pues, vemos que, de los dos elementos que conforman la
deliberacion en su fase colectiva, si faltase uno de ellos, entonces se
podria decir que no hubo deliberacion. En este caso, si existid la
oportunidad para que se delibere, pues los tres arbitros tuvieron varias
reuniones donde discutieron el proyecto de borrador de Laudo y la
controversia, en general. No obstante, no se cumplié con el segundo
elemento, pues el Laudo en mayoria no represento el proceso deliberativo

de los tres arbitros.
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Dicho de otra forma, si bien existe la posibilidad de que en el proceso
deliberativo los arbitros no estén de acuerdo y, por tanto, se pueda emitir
un Laudo en mayoria con un voto discrepante o, como el caso anterior,
tres votos singulares, lo cierto es que cualquiera sea la votacion, esta

debe representar el proceso deliberativo.

En el caso Puma, no existe dicha representacién porque el tercer arbitro
no conocié el Laudo que finalmente los arbitros Ramallo y Temboury
comunicaron a las partes por las que no pudo mostrar su discrepancia o
conformidad con el Laudo. Asimismo, vemos que en este caso si existio
una accioén de los dos arbitros de excluir al tercer arbitro de la deliberacién,
por lo que considero que fue correcta la decisidon de la Corte de Anulacion

de Madrid de anular el Laudo por falta de deliberacion.

Ahora bien, en el caso que da origen a este informe, considero que no
existio falta de deliberacion por parte del Tribunal Arbitral, pues los arbitros
acordaron una forma de deliberar que fue que el presidente realice un
proyecto de Laudo el mismo que remiti6 a los arbitros en dos
oportunidades. Asi, cada arbitro tenia el deber de comunicarse con el
presidente y remitirle sus comentarios a él ya sea que esté de acuerdo
con el proyecto o no. El arbitro Hugo Forno sehala que esperaba que el
presidente los cite a una reunion en la que los tres deliberen sobre el
Laudo. No obstante, era deber de este arbitro, en caso asi lo pensare, de
comunicarle al arbitro que quedaba pendiente alguna reunion o, en caso
de negativa, este enviar sus comentarios por algun medio de
comunicacién. Lo cierto es que el arbitro Hugo Forno reconocié que no
tuvo mucho tiempo para preparar sus comentarios y, en todo caso, su

propio proyecto de Laudo.

Vemos que en este caso si existidé tanto la oportunidad como la
representacion en el Laudo del proceso deliberativo, pues hubo una
coordinacion y remision del proyecto de Laudo enviado por el presidente
a lo cual el arbitro Hugo Forno en todo momento mostré su inconformidad
con dicho Laudo. El presidente volvié a remitir una segunda version a la
cual el arbitro Forno tampoco estuvo de acuerdo y de él mismo salio la

idea de emitir un Voto Singular. De esta manera, considero que en este
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VII.

caso en concreto no se ha cumplido con el umbral de que exista una
accion directa por parte de los arbitros de excluir al arbitro Hugo Forno.
Por el contrario, las explicaciones que han dado denotan que siempre
estuvieron abiertos a recibir los comentarios de este arbitro. Sin embargo,
fue la falta de tiempo de el arbitro Forno lo que causé que no pudiera ser

parte de las deliberaciones.

En resumen, a la pregunta planteada sobre en qué casos existira falta de
deliberaciéon del Tribunal Arbitral, considero que habra falta de
deliberacion cuando no se encuentre cualquiera de los dos elementos de
la deliberacion de la fase colectiva ya sea la oportunidad para deliberar
como la representacion del proceso deliberativo en la votacion del Laudo
Arbitral. La falta de cualquiera de estos elementos solo podra ocurrir
cuando exista una accion directa de cualquiera de los arbitros del Tribunal

Arbitral para excluir a los demas arbitros de las deliberaciones.

CONCLUSIONES

En este Informe se han planteado tres problemas juridicos referidos a la

deliberacién del Tribunal Arbitral, los cuales son los siguientes:

e ;Qué se entiende por deliberacion del Tribunal Arbitral en el
arbitraje?
e En qué causal de anulacion se encontraria inmersa la falta de

deliberacion del Tribunal Arbitral?

e En qué casos estaremos ante la falta de deliberacién del Tribunal
Arbitral por el que se pueda anular un Laudo?
Las respuestas a estas preguntas han sido las siguientes:
e La deliberacion en el arbitraje es un intercambio de ideas,

posiciones, razones, argumentos y conocimiento en el que se

analizan las afirmaciones de las partes, las pruebas presentadas y
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VIII.

el razonamiento juridico para que el Tribunal Arbitral pueda emitir
una decisidén que resuelva la controversia en un proceso arbitral.

e La falta de deliberacién del Tribunal Arbitral se encuentra inmersa
en la causal c) del numeral 1 del articulo 63° de la Ley de Arbitraje
debido a que el deber de deliberar es un pacto que nace del
acuerdo de las partes al nombrar un Tribunal Arbitral colegiado.

¢ El unico supuesto por el que se puede anular un Laudo arbitral por
falta de deliberacion sera aquel donde exista una accion directa de
los demas arbitros de excluir al arbitro excluido de las

deliberaciones arbitrales.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA CIVIL SUBESPECIALIDAD
COMERCIAL

SUMILLA: Asi debe entenderse del concepto
“deliberacion” establecido en el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, que no se
restringe a la proximidad interpersonal de los
deliberantes, para hacer conocer los pro y contra
de los motivos de una decision, sino que la
] acepcion es mas lata en sus efectos; y ello es asi,
Expediente: N° 002444 porque su extensién supera el tiempo y sus
Demandante: PURE BI( limitaciones del avance tecnoldgico e informatico.

Demandado: BLUE OIL

Materia: Anulacion de lgugoarortrar.

RESOLUCION NUMERO DOCE:
LIMA, DIECISIETE DE ABRIL DEL DOS MIL QUINCE-

VISTOS: ConN EL  EXPEDIENTE
ARBITRAL, ACOMPANADO, EN LOS SEGUIDOS POR PURE BIOFUELS DEL PERU
S.A.C. CONTRA BLUE OIL TRADING LIMITED, ES DE APRECIARSE QUE A
FOLIOS 480 A 530, DEL TOMO I, LA EMPRESA PURE BIOFUELS DEL PERU
S.A.C. REPRESENTADA POR SU APODERADO CARLOS ALBERTO PINTO
ROCHA INTERPONE RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL, CONTRA
LA DEMANDADA Y HABIENDO SIDO ADMITIDA LA DEMANDA, CONFORME A LA
RESOLUCION DOS, DE FECHA SEIS DE OCTUBRE 2014, QUE OBRA A FOLIOS
614 A 615, HABIENDOSE DADO, POR CONTESTADA LA DEMANDA Y
SENALADA LA VISTA DE LA CAUSA, POR RESOLUCION CUATRO, OBRANTE A
FOLIOS 769 CORRESPONDE EMITIR LA RESOLUCION RESPECTIVA,
INTERVINIENDO COMO PONENTE LA DOCTORA CARDENAS SALCEDO,
PRODUCIDA LA VOTACION, DE ACUERDO A LEY SE PROCEDE A EMITIR LA
SIGUIENTE RESOLUCION Y;
CONSIDERANDO:
1.-MARCO LEGAL Y PRETENSIONES DEL PROCESO
JURISDICCIONAL
1.1 En lo relativo a la causal de anulacién de laudo arbitral, La

sociedad demandante invoca los literales: b), c) del numeral 1°



del articulo 63° de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N°
1071, cuando precisa lo siguiente:
1. “El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita

la anulacion alegue y pruebe:

a. (...)

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales,
o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus

derechos.

c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al
reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o
disposicidon estuvieran en conflicto con una disposiciéon de
este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran
apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que
no se han ajustado a lo establecido en este Decreto

legislativo.”

1.2 La normativa legal, invocada por la parte actora es
subsumida en cada una de las pretensiones de la demanda de
la manera siguiente:

PRETENSION PRINCIPAL: Se declare la nulidad total del laudo
en mayoria, suscrito por los doctores Felipe Osterling Parodi y
Oswaldo Hundskopf Exebio, pues las actuaciones arbitrales no
se han ajustado al acuerdo de las partes ni al reglamento
aplicable, ya que no existié deliberacion del colegiado al emitir
el laudo. Asimismo no se cumplié con las reglas previstas en los
articulos 33° inciso 1) y 54° inciso 1) del Reglamento del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima y no se

cumplio con el deber de revelacibn de los arbitros,



incurriéndose en la causal de nulidad de laudo prevista en el
articulo 63°, literal c) del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de
Arbitraje.
PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRINCIPAL: Que se
declare la nulidad total del laudo en mayoria, por haber sido
expedido en abierta trasgresién de su derecho al debido
proceso arbitral, concretamente por vulnerar el principio de
congruencia procesal, en tanto se declaré fundada la tercera
pretension de la reconvencién, aplicando el articulo 1332° del
Codigo Civil; sin embargo, ese pedido no fue formulado en
aquella, sino en otra, referida a la pretensidon subordinada a la
tercera pretensién principal, y no se ajustd a lo pretendido por
las partes, en la medida que el laudo en mayoria desvid la
materia controvertida al mezclar la tercera pretensién principal,
y la subordinada a ella, incurriéndose en la causal prevista en el
articulo 63°, literal b) del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de
Arbitraje.
SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA: Se declare la nulidad
total del laudo por cuanto padece de una motivacion aparente
en diversos extremos, ya que no existe razonamiento, ni
argumento valido que sustente el quantum indemnizatorio
condenado en el laudo, asimismo que se permita concluir que
su empresa incurrido en un supuesto de responsabilidad civil; no
se ha motivado, respecto de los elementos de Ia
responsabilidad civil, particularmente la vinculada al elemento
de causalidad, condenandosele a una indemnizacién, sobre la
base del dafo que habria sufrido una empresa ajena al
arbitraje, por lo que el laudo es nulo segun la causal prevista en
el articulo 639, literal b), del Decreto Legislativo N° 1071, de la
Ley de Arbitraje .

2. Sobre la pretendida causal de nulidad de Ilas

actuaciones arbitrales, no sujetas al acuerdo de Ilas



partes, ni al Reglamento de la Camara de Comercio de
Lima -Falta de deliberacion e incumplimiento al deber de
revelacion.

2.1. Se argumenta principalmente, que el laudo arbitral al
no contar con la firma del tercer arbitro Hugo Forno Florez, les
llamo la atencion, pues no se dejé constancia de las razones por
las cuales, éste Ultimo no lo habia suscrito, esta grave
irregularidad, al parecer de la parte demandante, se daba
porque lo habian excluido de la deliberacién pues nunca se le
convoco. Explica que dias después, el 02 de julio del 2014,
fueron notificados con el voto discrepante, del doctor Hugo
Forno y recién en ese momento toman conocimiento que el
citado arbitro denunciaba, que nunca habia existido
deliberacién, esta declaracion dio lugar a que los doctores
Osterling y Hundskopf, remitieran cartas al Centro, para tratar
de aclarar lo que habia pasado, no obstante, sostienen, que sus
respuestas agravaron aun mas la situacién y acreditaron de
forma indubitable la falta de deliberacion.

Analizado el laudo arbitral emitido con fecha, 18 de junio del
2014, aparece del introito, precisdandose que este se emite por
mayoria con los votos de los doctores Felipe Osterling Parodi y
Oswaldo Hundskopf Exebio; de igual manera luego de las
consideraciones que sirven de fundamento del laudo, se indica
que el Tribunal Arbitral, resuelve por mayoria, con los votos de
los doctores Felipe Osterling Parodi y Oswaldo Hundskopf;
circunstancia que nos lleva a entender, sin mayor analisis, que
el voto del tercer arbitro, en este caso Hugo Forno Florez, se
trataba del discrepante, asi también se verifica este, que se
pronuncia por declarar infundada la tercera pretensidon principal
de la reconvencién, en disonancia con los votos en mayoria, que
declaran fundada en parte, la tercera pretensién principal de la

reconvenciéon, y que ordena que PBP cumpla con pagar a BOT,



la suma ascendente a $ 44’ 703,614.27, por concepto de
indemnizacion por lucro cesante. Ademas es de verse que
conforme al acta de instalacién del Tribunal Arbitral, que obra
de folios 597 a 604, del tomo I, del presente proceso, el plazo
para laudar, al cierre de la instruccién, segun el topico 18,
correspondiente al Laudo, era de (30) dias, prorrogable por
unica vez, por decisién del Tribunal Arbitral, por (15) dias
adicionales; y conforme se advierte de la resolucion 74, de
fecha 30 de abril del 2014, el Tribunal Arbitral, declara el cierre
de la etapa de instruccidn y fija un plazo de 30 dias habiles para
emitir el laudo, indicandose ademas que podra ser prorrogado,
por unica vez, por decisiéon del Tribunal Arbitral, por 15 dias
adicionales y previa resolucién, hecho que en efecto sucede,
como se observa del tenor de la resolucion 75, de fecha 03 de
junio del 20142, cuando en su articulo Unico, dispone prorrogar
el plazo para laudar en quince dias habiles adicionales,
puntualizandose su vencimiento hasta el dia 03 de julio del
2014. Por lo que teniendo en cuenta el plazo otorgado a los
arbitros, se establece que no sdlo los votos en mayoria, (laudo
arbitral de fecha 18 de junio del 2014), sino también el
discrepante (02 de julio del 2014) se han emitido dentro de los
plazos otorgados, mediante resoluciones del Tribunal Arbitral,
con arreglo a las reglas impuestas en el Acta de Instalacién.

2.2 En cuanto a la ausencia de deliberacidn entre los
arbitros, y que fuera denunciada por uno de ellos, el doctor
Hugo Forno Flérez, visto el voto discrepante, se establece que
al inicio de la emisidn de este, conforme obra a folios 247, del
expediente principal, deja constancia que no ha existido
deliberacidon colegiada, aduciendo que no se creé la oportunidad

para que los miembros del Tribunal Arbitral, pudieran deliberar

Obra a folios 5173, del expediente arbitral, Tomo X
Obra a folios 5177, del expediente arbitral, Tomo X



sobre el presente caso y que el Presidente remitié su proyecto
de Laudo para firma de los arbitros, y no propicio la discusion
de sus alcances. Fijando su posicion discrepante con el laudo,
respecto de la tercera pretension principal de la reconvencién y
su respectiva pretensidn accesoria, remarcando que comparte
el sentido de la decisidn en lo que corresponde a las demas
pretensiones, mas no asi en la totalidad de sus argumentos.
Frente a ello el doctor Felipe Osterling Parodi remite la carta
fechada el 25 de julio del 2014, que obra a folios 381 de los
actuados, conforme a la cual, disiente en lo expresado por el
arbitro Hugo Forno, en el sentido que la decisién final del
Tribunal, compuesta por un voto en mayoria y un voto
discrepante, fue producto de la deliberacion y del pleno ejercicio
del derecho de los arbitros de expresar su opinidon, con respecto
a la controversia, refiere seguidamente, que el colegiado
acordd, por unanimidad, que el Presidente, prepare una
ponencia, para someter a la consideracion del Tribunal, a través
de la elaboracion de un borrador de laudo arbitral, atendiendo a
la complejidad del caso y a la enorme cantidad de antecedentes
y pruebas aportadas por las partes, decisién adoptada al
finalizar la audiencia de informes orales, a principios del mes de
marzo del 2014, acordando aplazar por unas semanas el cierre
de la instruccién y la emisién de la resolucién que fija plazo
para laudar; menciona ademas que cumpliendo con el encargo,
elabord un borrador de laudo y lo sometié a la consideracién de
los demdas miembros del Tribunal Arbitral, el 07 de mayo del
2014, y que cada arbitro de parte estudiaria cuidadosamente la
ponencia y expresaria, con absoluta libertad e independencia,
sus puntos de vista sobre el particular, los cuales serian objeto
de deliberacion para poder llegar a una decisién final, acota
que soblo el doctor Oswaldo Hundskopf se preocupd por

alcanzarle sus puntos de vista y realizar importantes aportes,



que originaron a su turno relevantes modificaciones en el
borrador del laudo arbitral, sostiene también que en una
reunion con el doctor Hundskopf semanas después de haber
alcanzado a sus co arbitros su ponencia sobre la controversia,
se le hizo saber que el doctor Hugo Forno, le habia manifestado
en un encuentro casual, que no estaba de acuerdo con el
sentido del borrador del laudo y que eventualmente emitiria un
voto particular. Hacia finales del mes de mayo entregd a ambos
arbitros de parte un nuevo borrador, ajustado y modificado, con
arreglo a los aportes, que hasta ese momento habia recibido; y
semanas después Forno expresd por escrito, que discrepaba
con el proyecto del laudo y que prepararia un voto particular y
que desafortunadamente no pudo ser compartido, con el
Tribunal antes de su emisién, por razones de tiempo que el
mismo expuso en un mensaje que cursé el 13 de junio del
2014; explica también el doctor Osterling, que es practica en el
medio donde se desenvuelven, los tribunales arbitrales
colegiados encarguen a uno o mas arbitros preparar ponencias
sobre la controversia, en ocasiones el Presidente del Tribunal
encarga a los arbitros de parte presentar sus respectivas
ponencias, con la finalidad de construir a partir de ese esfuerzo
una opinién colegiada sobre lo que es materia a dilucidar, en
otras ocasiones, el encargo es dado al Presidente del Tribunal
Arbitral, quien de acuerdo a los usos y costumbres, es también
quien prepara el borrador del laudo arbitral. El doctor Forno no
emitié opinion alguna sobre los proyectos, que entregd a sus co
arbitros, quien tuvo la oportunidad de expresar sus puntos de
vista, sustentarlos, defenderlos e intentar persuadir a los demas
miembros del Tribunal Arbitral de sus convicciones.

2.3 Por su parte el doctor Oswaldo Hundskopf, mediante
comunicacidon enviada al Centro de Arbitraje de la Camara de

Comercio de Lima, en referencia al escrito presentado por Pure



Biofuels del Peru S.A.C. (PBP) de fecha 09 de julio del 2014; asi
como lo sefialado en la introduccién del voto discrepante, en el
cual se sefala que no ha existido deliberacidn colegiada y que
el Presidente remitid su proyecto del laudo, para la firma de los
arbitros y no propicié la discusion de sus alcances; menciona
que dichas aseveraciones no se ajustan a l|a realidad de los
hechos acaecidos y a la secuencia seguida en la fase final del
caso arbitral, para ello relata lo siguiente: El dia 06 de marzo
del 2014, luego de concluida la audiencia de informes orales,
habiéndose retirado las partes y sus abogados, el Presidente del
Tribunal, doctor Felipe Osterling Parodi, les manifestd que ya
habia venido estudiando todos los documentos presentados en
el arbitraje y por lo tanto ya estaba en capacidad de preparar
un proyecto de laudo, pues ademas contaba con tiempo
disponible, encontrandose en un proceso de rehabilitacién, que
lo obligaba a estar en su domicilio. Explica ademas que es una
costumbre en procesos arbitrales y una practica generalizada,
que sea el Presidente que ha sido elegido por consenso, por los
arbitros, quien elabore un primer proyecto, dicha propuesta
cayd muy bien, pues ademas coincidentemente las materias
controvertidas eran propias de su especialidad; asi el primer
proyecto les fue entregado ( a ambos arbitros), en sobre
cerrado, el miércoles 07 de mayo del 2014, con la finalidad que
cada uno lo estudie y Iluego formule sus opiniones,
observaciones y/o comentarios, en lo que le respecta, le parecid
un documento muy bien estructurado Yy correctamente
fundamentado, fijando una posicion que le parecia
adecuadamente sustentada. Después del fin de semana y luego
de concluido el estudio del proyecto, visitdé en tres
oportunidades al Presidente para intercambiar ideas, sobre
algunos extremos del borrador de Laudo y para presentarle sus

inquietudes, las que basicamente estaban dirigidas a absolver



algunas dudas y formularle modestamente algunas sugerencias.
Afirma también que sostuvieron tres reuniones y conforme se
llevaban a cabo, se acrecentaba su conviccidén en el sentido de
que debia adherirse, a la posicion estructurada por el
Presidente. Es en un evento social, llevado a cabo el 19 de
mayo del mismo afo, que tuvo la ocasién de conversar en
privado con el doctor Hugo Forno, a quien le expresd que
concordaba con el sentido del proyecto, ante lo cual aquel, le
manifestd lo contrario, que discordaba, con la idea central
contenida en el Laudo, en el sentido que, resultaba procedente
amparar el lucro cesante derivado de una situacion distinta a la
situaciéon que llevé a la decision de resolver el contrato, él le
sugiri6 que busque inmediatamente al Presidente y que
dialogue con él sobre el particular, pues ademas estaba
esperando su visita y/o su opinion. Ademas esgrime que con
fecha 29 de mayo, el Presidente les remiti6 un segundo
proyecto, en el que se incorpord, nuevas consideraciones sobre
la materia, confiando que genere convicciéon en los arbitros, vy
con la esperanza de laudar por unanimidad; asi mediante
correo electréonico de fecha 12 de junio del 2014, el Presidente,
le expresd al doctor Forno, que ya estaban en condicién de
presentar el laudo y que se habia reducido el monto de la
indemnizacion, establecida originalmente, convocandoles a una
reunion, para el martes 17 de junio del mismo afio, a las
3:30pm, a fin de conocer su posicion, expresandole que ante un
inminente viaje por el tema de salud, la idea era presentar el
Laudo a la Camara, a mas tardar el miércoles 18 de junio.
Luego de ello mediante correo del 13 de junio del 2014, el
doctor Forno ratificd6 que no coincidia con el sentido del
proyecto de Laudo; y que por tal razéon habia comenzado a
preparar un proyecto propio, el que pensaba circular tan pronto

esté listo; y del propio doctor Forno, surgidé la sugerencia que se



firme el Laudo en mayoria y que se presente a la Camara,
reservandose el derecho de presentar su voto discrepante antes
gue se venza el plazo.

2.4 Finalmente el 18 de junio, el doctor Forno, manifesto
que no contaba con el tiempo necesario para presentar su
trabajo y que en todo caso el Laudo en mayoria se mantenga
en custodia, frente a lo cual el Presidente expresd, que cuando
recibié su correo, ya estaba entregando el Laudo en mayoria en
la Camara, manifestandole que el plazo para notificarlo, nada
tenia que ver con el Laudo en minoria, pues él disponia hasta
los primeros dia de julio para presentarlo.

Con fecha 18 de agosto del 2014, el doctor Hugo Forno, al
frente de las apreciaciones de sus co arbitros, ya relatadas,
emite una comunicacion al Centro de Arbitraje de la Cadmara de
Comercio de Lima, redactada principalmente en los siguientes
términos:

Se reafirma, en lo expresado anteriormente, que al emitirse
el Laudo no existid deliberacién colegiada, no se cred la
oportunidad para que los miembros del Tribunal pudieran
deliberar, sobre el caso, el Presidente remitidé su proyecto de
Laudo para la firma de los arbitros, y no propicié la discusidon de
sus alcances; segun su punto de vista en el ambito juridico, la
deliberacién es propia de los érganos colegiados, la hipodtesis
ideal de la deliberacidn es que participe activamente cada
miembro del grupo en un contexto, en el que tal participaciéon
pueda ser valorada por los demdas, de modo que permita la
formacidn de una decision que en términos del grupo, pueda
considerarse la mas adecuada a los intereses de que se trate, lo
ideal, esgrime, era que hubieran tenido la oportunidad de
intercambiar opiniones entre los tres. Las reuniones aisladas

entre dos de los tres miembros con exclusidon del tercero, no es



lo adecuado, porque se margina de la discusién y del aporte de
ideas, puntos de vista y fundamentos a uno de los miembros.
2.5 Se manifiesta acorde con lo expresado por el doctor
Osterling y Hundskopf, en el sentido que a solicitud del primero
de ellos, accedieron a que aquél preparara un proyecto de
Laudo, que segun él tenia algo avanzado, la solicitud
mencionada, se produjo, concluida la audiencia de informes
orales, cuando coordinaban, lo relativo a las necesarias
deliberaciones, y que el acuerdo alcanzado, consistia que una
vez distribuido el proyecto del doctor Osterling, expresarian con
libertad e independencia sus puntos de vista sobre el particular,
los cuales serian objeto de deliberacion, para poder llegar a una
decisién final, y que segun ello entendié, que después de
distribuido este, el Presidente los convocaria, para deliberar.
Posteriormente a ello, recibid en sobre cerrado el proyecto de
Laudo, de mas de ciento cincuenta paginas, el que comenzd a
estudiarlo con detenimiento, por lo que al cabo de 10 o 12 dias,
coincidid con el doctor Hunskopf, en un almuerzo, quien al
preguntarle sobre su opinidn respecto del proyecto, le comento
algunas de sus discrepancias, senalandole que era
indispensable reunirse, mas aquel no le reveld su opinidon, mas
bien coincidié en la necesidad de deliberar y ofrecié urgir al
doctor para su convocatoria. Luego en un correo que le envia el
doctor Osterling con fecha 29 de mayo, le hace conocer lo

siguiente "Oswaldo me conté que si bien Hugo concuerda con la mayoria

de aspectos...disiente de la idea contenida en él, en el sentido de que resulta

procedente amparar el lucro cesante derivado de una situacion distinta de
aquella en virtud de lo cual se resolvié el contrato”. Agrega que en el
mismo mensaje, le hizo saber que sobre ese particular no
cambiaria de opinién, al sostener lo siguiente: “Entiendo que se
trata de un tema debatible, pero sobre el cual, en verdad, he hecho

conviccién” con este mensaje recibio un segundo proyecto de



laudo, que incorporaba a partir de la pagina 132 algunas
nuevas consideraciones sobre la materia, el propdsito era

convencerle de esa posicidn, asi le indica lo siguiente: "En ese

sentido, me permito alcanzarles un segundo proyecto de Laudo, en el que
incorporo, a partir de la pagina 132, algunas nuevas consideraciones sobre
esta materia, las mismas que espero puedan hacer conviccién en Hugo y asi

podamos- como seria idéneo-laudar por unanimidad.”

2.6 Por lo que expresa que le parece claro, que en un proceso
tan complicado y de abundante material, no resultaba
conducente deliberar mediante la circulacidn de proyectos de
Laudo, ya que recibido el primer proyecto, el Presidente debid
convocarlos para deliberar acerca de este. Finalmente indica
que el 12 de junio del 2014, recibié otro correo electronico del
doctor Osterling, en el que por primera vez le convocaba, pero
la cita no era para deliberar sino para que firmara el Laudo, en
el cual sus co arbitros habian convenido en firmar, o en todo
caso elaboraba su voto discrepante. En el mensaje le
comunicaba que lo Unico, que se habia modificado en el
proyecto, en relacién a su Ultimo texto, era el monto de la
indemnizacion, el que se habia reducido; y que
presumiblemente tendria que viajar dentro de algunos dias al
extranjero, para un chequeo de salud, lo que determinaria que
tendria que laudar a la brevedad posible y no utilizar el plazo
hasta el fin de ese mes, de esta manera lo cita para el dia
martes 17 de junio del 2014 a las 3:30pm, a fin de conocer su
posicidn, la misma que si era favorable determinaria que el
laudo fuera por unanimidad y en caso contrario tendria el
amplio derecho de presentar un laudo discrepante. Ante ello
con fecha 13 de junio le responde, que no coincide con el
proyecto del Laudo y que pensd que una vez preparado y
distribuido el proyecto, se reunirian para intercambiar puntos
de vista, lo que no fue la tdénica; y debido a ello empezd a

preparar un proyecto propio, que pensaba circular, una vez



listo, pero que no habria tiempo para que lo consideren, y que
lamentablemente no pudo tener nada listo porque no conté con
tanto tiempo y recién habia comenzado a trabajar en ello,
después de estudiar el proyecto, pero entendiendo su premura
sugeria que firmen en mayoria y por su parte remitiria el suyo
discrepante a la Camara antes del vencimiento del nuevo plazo.
3. LA DELIBERACION, CONCEPTO Y SuUS
IMPLICANCIAS EN EL PROCESO ARBITRAL.

3.1: Luego de las apreciaciones de los arbitros, en lo relativo a
la existencia o no de la deliberacion previa a la emision del
Laudo Arbitral, cabe precisar que los tres en conjunto,
confluyen en indicar que existid un acuerdo metodoldgico, de
como se llevaria a cabo, su elaboracién, asi luego de escuchar
los informes orales, ante la propuesta de que el doctor Felipe
Osterling Parodi, hiciera el proyecto de Laudo, debido a que ya
habia avanzado en su estudio, teniendo en cuenta su
especialidad y por contar con la disponibilidad de tiempo, se
acepta la misma, encargandosele su faccion; asimismo se
acordd que una vez presentado el proyecto a los arbitros
restantes, lo estudiarian y formularian sus opiniones, aportes o
comentarios, para su deliberaciéon. Sin embargo, en lo que
estan en desacuerdo es en reconocer si existi6 o no la
“deliberacion”, para ello debemos establecer que se entiende
por deliberar, segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola®, significa considerar atenta y detenidamente el pro y
el contra de los motivos de una decisién, antes de adoptarla, y
la razdén vy sin razén de los votos antes de emitirlos.

Con relaciéon a la deliberacidon, cabe determinar si en las
normas legales aplicables al caso en concreto como en el propio

convenio arbitral, se estableci6 el modo, como esta se
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realizaria. En primer lugar, el Decreto Legislativo 1071, que
norma el arbitraje, no establece la forma como se llevarad a
cabo la deliberacion, pronunciandose Unicamente, sobre la
adopcion de decisiones en mayoria, salvo disposiciéon de las
partes en contrario; y de ser el caso, por el Presidente; la
obligacién de los arbitros de votar en todas las decisiones; el
plazo, forma y contenido del Laudo. El Reglamento de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima, tampoco menciona la forma
como se debiera llevar a cabo aquella, previa a la emisidon del
Laudo Arbitral, por ultimo el convenio arbitral contenido en el
anexo I referido a las Clausulas Generales de Contratacion para
Almacenamiento, al contrato 001-2011-Blue Oil Trading®, en el
articulo 70, que regula sobre el Arbitraje, menos aun establece,
como debe llevarse a cabo, la deliberacidn.

Lo cierto y concreto, es que los tres arbitros luego de
realizados los informes orales, el cierre de la instruccion vy
entregado el primer proyecto de Laudo por el Presidente,
mantuvieron latente la oportunidad de expresar sus opiniones,
criticas, comentarios, aportes al ya elaborado por el Presidente,
asi se determina de la carta enviada por el Doctor Felipe
Osterling, al Centro de Arbitraje, Cdmara de Comercio de Lima>,

cuando expresa lo siguiente: " A pesar de haber presentado mi
ponencia con la suficiente anticipacion, solo el doctor Oswaldo Hundskopf se
preocupé por alcanzarme sus puntos de vista, y realizar importantes

aportes, que originaron a su turno relevantes modificaciones en el borrador

del laudo arbitral.” (Sic). Dicha versidn de los hechos no ha sido
contradicha por ninguno de los dos otros arbitros, en efecto el
doctor Hundskopf, a su turno en la misiva enviada a la misma

entidad, sostiene en el punto quinto, que: "Después del fin de

semana y luego de concluido el estudio del proyecto, visité en tres

oportunidades al Presidente para intercambiar ideas y basicamente estaban

Expediente Arbitral, Tomo |, folios 297
Exp. Arbitral, Folios 5555



dirigidas a absolver algunas dudas y formularle modestamente algunas

sugerencias.” (SIC). De lo que se colige que existia plena libertad
para que cada arbitro receptor del proyecto formulara sus
opiniones, las cuales no estaban limitadas a una previa
invitacion por el Presidente, existiendo no solo la posibilidad de
visitarlo, como sucedié en el caso del co arbitro del doctor
Hundskopf; sino ademas que se pudo hacer uso de los medios
virtuales, como via correo electronico, que si habilitd, por
ejemplo el doctor Forno, para anunciar que emitiria su voto
discrepante, una vez conocido el segundo proyecto.

3.2 Teniendo en cuenta lo antes expresado, debe concluirse que el
doctor Hugo Forno, pudo alcanzar tanto al Presidente del
Tribunal Arbitral como a su co arbitro integrante, su proyecto
de acuerdo al estudio y al entendimiento del caso, si se tiene en
cuenta que el primero elaborado por el Presidente, le fuera
entregado el 07 de mayo del 2014, y el segundo y ultimo a
fines del mismo mes; sin embargo como él mismo lo explicara
en la carta®, en la que cita a su vez, el texto del correo
electronico enviado al Presidente del Tribunal Arbitral, con fecha
13 de junio del 2014, mencionandole que pensd, que una vez
preparado y distribuido el proyecto, se reunirian para
intercambiar puntos de vista, pero que esa no fue la tonica vy
que debido a ello comenzd a preparar un proyecto propio, que
pensaba circular tan pronto estuviera listo, pero que no tuvo
tiempo para que lo consideren, y por el motivo de que
lamentablemente no pudo tener algo listo porque no contd con
el tiempo suficiente. De esta manera queda establecido que el
arbitro antes aludido, no sélo pudo oportunamente manifestar
su disconformidad con el primer proyecto, personalmente, o por
medios virtuales, tanto y mas si luego de remitido el primero

transcurridé casi un mes sin hacer conocer sus discrepancias, no

Fs. 384, del expediente principal.



obstante haberse establecido, por el Tribunal el plazo
correspondiente para laudar, sino como él mismo lo admite no
contd con el tiempo necesario para elaborar el propio y remitirlo
a sus colegas, dado que conocia de la metodologia empleada,
para la elaboracién del laudo, lo que no implicaba citaciones
previas por el Presidente, sino mas bien existia la libertad de
alcanzar sus propuestas, de cualquier forma idonea, de las
cuales no hizo uso el arbitro que suscribiera el voto discrepante
por falta de tiempo. Asi debe entenderse del concepto *
deliberacion” establecido en el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espanola, que no se restringe a la proximidad
interpersonal de los deliberantes, para hacer conocer los pro y
contra de los motivos de una decisidn, sino que la acepcion es
mas lata en sus efectos; y ello es asi, porque su extensién
supera el tiempo y sus limitaciones del avance tecnoldgico e
informatico, es decir el doctor Hugo Forno tuvo la libre
determinacion de hacer llegar de cualquier forma idonea y
efectiva sus pareceres, concordancias o discordancias de ser el
caso, respecto de ambos proyectos, no habiendo hecho uso de
ellas, de acuerdo a su libre albedrio. Siendo ello asi la

pretension principal de la demanda debe ser desestimada.

4. PRETENDIDO INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE
REVELACION:

4.1 Los demandantes adicionalmente, a la ausencia de
deliberacion, como incumplimiento de las reglas aplicables al
arbitraje, también mencionan el incumplimiento al deber de
revelacion, en el que habrian incurrido los arbitros, Felipe
Osterling Parodi y Oswaldo Hunskopf, asi refieren que el dia 18
de julio del 2012, el primero de ellos aceptd, la Presidencia del

Tribunal Arbitral, cumpliendo con emitir una primera



declaracion respecto de sus eventuales limitaciones para
aceptar el cargo que le fue propuesto, pero que omitid revelar
la existencia de arbitrajes previos en los que participd con su
co-arbitro, doctor Hundskopf vy la existencia de otros también
anteriores, en el que el ultimo de los mencionados, actldo junto
con uno de los socios de aquel.

En este contexto hacen mencion a la revelacidon que hiciera el
doctor Hundskopf, como consecuencia de su pedido formulado
el dia 10 de julio del 2014, en donde, precisa que en el
transcurso de los ultimo 05 afios, ha compartido un Tribunal
Arbitral, con el doctor Felipe Osterling Parodi, quien se
desempeiid como Presidente del Tribunal y él como arbitro de
parte; y desde el 2009 hasta el 2014, compartid tres Tribunales
Arbitrales, conjuntamente con el doctor Enrique Ferrando
Gamarra, socio del doctor Osterling, de los cuales uno habia
concluido con la emision de un Laudo, en el mes de mayo del
2009, manteniendo a esa fecha 02 arbitrajes, los cuales son
administrados por la Camara. Similar respuesta diera el doctor
Osterling. Siendo ello asi, consideran, que al existir vinculos
entre ambos debieron manifestarse al inicio del arbitraje.

4.2 Habiéndose mencionado el inciso 2) del articulo 29° del
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima,
debe acotarse que de acuerdo a dicha regulacion legal, los
arbitros se encuentran en todo momento sujetos a un
comportamiento acorde con el Cédigo de Etica del Centro, el

mismo que en su articulo 6° establece lo siguiente:

“1. Todo arbitro esta obligado a suscribir una Declaracion Jurada al momento de aceptar el
cargo, la cual debera ser entregada a la Secretaria General del Centro.
2. La declaracién se hard por escrito y serd puesta en conocimiento de las partes para que en un

plazo no mayor de cinco (5) dias habiles manifiesten lo que consideren conveniente a su derecho.

3. El futuro arbitro debera revelar todos los hechos o circunstancias que puedan originar dudas
Jjustificadas respecto a su imparcialidad o independencia. Enunciativamente, deberd considerar,

entre otros, los siguientes hechos o circunstancias:



a. El tener relacion de parentesco o dependencia con alguna de las partes, sus representantes,
abogados o asesores.

b. El tener relacion de amistad intima o frecuencia en el trato con alguna de las partes, sus
representantes, abogados o asesores.

c. El tener litigios pendientes con alguna de las partes.

d. El haber sido representante, abogado o asesor de una de las partes o haber brindado
servicio profesional o asesoramiento o emitido dictamen u opinion o dado recomendaciones
respecto del conflicto.

e. El no estar suficientemente capacitado para conocer de la controversia, tomando en cuenta el
contenido de la disputa y la naturaleza del arbitraje.

f. Si hubiera recibido beneficios de importancia de alguno de los participantes.

g. Si se diera cualquier otra causal que a su juicio le impusiera abstenerse de participar en el

arbitraje por motivos de decoro o delicadeza.

4. El no revelar tales hechos o circunstancias u otros similares dara la apariencia de parcialidad y
puede servir de base para su descalificacion.

5. El futuro arbitro debera revelar:

a.Cualquier relacion de negocios, presente o pasada, directa o indirecta, segun lo indicado en el
numeral 3 del articulo 7° con cualquiera de las partes, sus representantes, abogados o asesores,
incluso su designacién previa como darbitro, por alguna de ellas. En cuanto a las relaciones
actuales, el deber de declaracion existe cualquiera que sea su importancia. En cuanto a las
relaciones habidas con anterioridad, el deber existe sdlo respecto de aquellas relaciones
desarrolladas en un periodo no mayor a cinco (5) afios previo a la declaracién, y que tengan

significacién atendiendo a los asuntos profesionales o comerciales del arbitro.

b. La existencia y duracion de cualquier relacion social sustancial mantenida con una de las

partes.

c¢. La existencia de cualquier relacion anterior mantenida con los otros arbitros, desarrollada en un
periodo no mayor a cinco (5) afios previo a la declaracion, incluyendo los casos de previo
desempefio conjunto de la funcién de arbitro.

d. El conocimiento previo que haya podido tener de la controversia o litigio.

& La existencia de cualquier compromiso que pueda afectar su disponibilidad para cumplir sus

deberes como arbitro, en la medida en que ello pueda preverse.
@ Cualquier otro hecho, circunstancia o relacién que a su juicio resultase relevante.

6. El deber de revelar nuevos hechos o circunstancias se mantiene durante todo el arbitraje.”

Ahora bien la falta de revelacién aludida, como causa de
nulidad del Laudo, conforme se advierte de los actuados
arbitrales, no ha sido materia de reclamo expreso, como ordena
el inciso 2) del articulo 63° del Decreto Legislativo N°1071, que

norma el Arbitraje, toda vez, que la solicitud de declaracion,



4.3

obrante de folios 5511 a 5513, del expediente arbitral,
presentada por Pure Biofuels del Perd S.A.C., a los doctores
Felipe Osterling Parodi y Oswaldo Hundskopf, se realizd con
fecha posterior a la emisidén y notificacion del Laudo en mayoria,
esto es el dia 03 de julio del 2014, sobre hechos sucedidos
dentro de los ultimos 05 afos, anteriores al proceso arbitral y
cuyas interrogantes pudieron realizarse, durante el transcurso
del proceso arbitral e incluso antes de la instalacién del Tribunal
Arbitral, llevada a cabo el 29 de octubre del 2012, como deja
sentado, el propio Presidente del Tribunal Arbitral, en su
comunicacidén dirigida al Secretario Arbitral, fechada el dia 08 de
junio del 2014, ( ver folios 5514-5515, Exp. Arbitral), cuando
expresa lo siguiente: " Debo admitir que me sorprende el pedido
de Pure Biofuels del Peru S.A.C., mas aun cuando fue dicha
empresa la que, mediante su escrito de fecha 11 de setiembre
del 2012, sefialo expresamente que estaban conformes y no
tenian nada que objetar respecto a mi designacion como
Presidente del Tribunal, agregando que "“ Todo lo contrario.
Tenemos plena confianza en Ila experiencia, capacidad,
independencia e imparcialidad de cada uno de los tres miembros
del Tribunal Arbitral.”

Esta versidn de los acontecimientos, no ha sido contradicha por
los nulificantes, no sdlo dentro del proceso arbitral, una vez
efectuada, sino en el presente proceso judicial. De lo que se
concluye, que no obstante de conocerse, que el Presidente del
Tribunal Arbitral y el arbitro Oswaldo Hundskof, habian integrado
otro, con anterioridad al que ahora es materia de
cuestionamiento, los accionantes, decidieron no objetar nada al
respecto, confiados en la experiencia, capacidad, independencia

e imparcialidad de los tres miembros del Tribunal Arbitral.



5.1

Motivo por el cual al valorarse estos hechos, la pretendida
nulidad del Laudo Arbitral, invocando, el incumplimiento del
deber de revelacidon, es manifiestamente improcedente.

5. PRETENDIDA NULIDAD DEL LAUDO POR CONTENER
UNA MOTIVACION INCONGRUENTE Y APARENTE,
(PRETENSIONES PRIMERA Y SEGUNDA SUBORDINADAS A LA
PRINCIPAL):

Alegan los demandantes, que Blue Oil Trading Ltd. (“"BOT"),
formuld reconvencion, y entre sus pretensiones, formuld las
siguientes:

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene a PBF [PBP],
el pago de la suma de US$ 121'917,948.00 (Ciento veintiun
millones, novecientos diecisiete mil novecientos cuarenta y ocho
y 00/100 dodlares de los Estados Unidos de América) a favor de
BOT, por concepto de indemnizacién por lucro cesante sufrido,
como consecuencia del incumplimiento en que incurri6 PBF
[PBP]. Precisandose a continuacion que, BOT se reserva el
derecho a reajustar el monto en funcién a los resultados a los
que lleguen las pericias que ofrece en calidad de medios
probatorios.

PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL:

Que, se ordene a PBF [PBP] el pago, a favor de BOT, de una
indemnizacion por concepto de pérdida de chance u oportunidad,
cuyo monto, deberd ser determinado por el Tribunal Arbitral en
aplicacion del articulo 1332° del Cdodigo Civil.

Sostienen que el error de congruencia, que viola su
derecho al debido proceso arbitral, parte de un equivocado y
arbitrario pronunciamiento en el “laudo” respecto de la tercera
pretension principal de BOT, y la pretensidn subordinada a la
misma, dado que se resolvio la tercera pretensidn principal sobre

la base de los argumentos de la pretensidon subordinada a



aquella, generando una arbitraria  “combinacién” de
pretensiones. Afirma también que el “laudo”, sin estructurar de
forma valida su razonamiento y decisidon, opta por otorgar una
indemnizacion por lucro cesante en aplicacion del 1332° del
Codigo Civil. Por otro lado, sostiene también que la
incongruencia se refleja, segun lo argumentado por esta parte,
en el numeral 123° del “laudo”, cuando aplica directamente el
articulo 1332° del Cédigo Civil para resolver, la tercera
pretension principal relacionada al lucro cesante. Es decir, el
“laudo” resuelve la tercera pretension principal aplicando el
hecho y el derecho (causa petendi) invocado por la propia BOT
para sustentar su pretensiéon subordinada; dado que en la propia
acta de fijaciéon de puntos controvertidos se establecid que sdlo
se evaluaria la pérdida de chance conforme al 1332° del Cédigo
Civil, en caso se declare infundada la tercera pretensiéon principal
(lucro cesante).

A efectos de analizar si existié congruencia entre lo pretendido
via reconvencién por BOT. Y lo laudado, es de apreciarse lo
determinado como cuestiones materia de pronunciamiento,
en la audiencia de su propdsito, que obra de folios 2289-2298.
Asi en el item materias de pronunciamiento, ( lo resaltado es
nuestro), por parte de BOT, entre otras, se establece lo

siguiente:

”i. Determinar si corresponde o no ordenar a PBP el pago de la suma ascendente a US$
121'917,948.00 a favor de BOT, por concepto de indemnizacién por lucro cesante
sufrido como consecuencia del incumplimiento en que incurrié PBP. Al respecto, BOT
se reservod el derecho de reajustar el monto en funcién a los resultados a los que
lleguen las pericias que ofrecié en calidad de medios probatorios.

Asimismo, en caso se reajuste la pretension, se otorgara a PBP un plazo razonable a
efectos de que cumpla con manifestar lo conveniente a su derecho.

J. De declarase infundado el punto i), determinar si corresponde o no ordenar a PBP el
pago a favor de BOT, de una indemnizacion por concepto de pérdida de chance u
oportunidad, cuyo monto debe ser determinado por el Tribunal Arbitral en aplicacion
del articulo 1332° del Cédigo Civil.”



Ahora, teniendo en cuenta los fundamentos expuestos en el
Laudo Arbitral, en lo que atafie a la supuesta incongruencia entre
lo peticionado, lo fundamentado y resuelto, por el Tribunal
Arbitral, es de apreciarse las consideraciones expuestas en los
puntos 119°.16, al 120°, 123° y siguientes que guardan relacién
con el cuestionamiento, y para los efectos de hacer mas
dindmico el estudio del contenido del laudo, en lo pertinente, nos
referiremos con respecto a Pure Biofuels del Perd S.A.C. como
PBP y en relacién a Blue Oil Trading Ltd., como BOT.

5.2 Siendo como se expone, el colegiado arbitral, analiza los

medios de prueba aportados por las partes, asi para el efecto

de concluir de la no existencia de contradiccion entre Ia
pretension resolutoria de BOT y la indemnizatoria, cita la carta
notarial que enviara aquella a PBP, con fecha 06 de junio del

20127, en la que le precisa que lo que motivé su decision fue el

proceder de mala fe de PBP, por el cual se reserva el derecho

de solicitar una indemnizacién por los dafios causados;
asimismo considera la carta notarial que BOT enviara a PBP, de
fecha 15 de mayo del 2012, notificada a PBP, con fecha 18 de
mayo del 20128, luego que se habia hecho publico, el cambio
de control®, de fecha 07 de mayo del 2012, en la que manifestd
su intencién de renovar el contrato, circunstancia que para el

Tribunal, constituyd prueba de que BOT pretendia mantener la

relacion contractual, pues estaba interesado en la ejecucion del

mismo; es en ese analisis, que concluyen sobre la verdadera

razdn que tuviera BOT en terminar la relacién contractual, por

Fundamento 119.16, del Laudo Arbitral.

Fundamento 119.18, del Laudo Arbitral.

“Cldusula 16 del contrato de almacenamiento: (i) En caso se diera un cambio de
control, entendiéndose por ello la transferencia de mds del cincuenta por ciento (50%) de las
acciones de PBF(PBP) a un tercero, BOT tendrd la opcion a su criterio, de resolver el presente
contrato dentro de los 30 dias siguientes de efectuado el cambio de control, bastando para ello
una comunicacion notarial indicando su deseo de resolver el contrato.” En el caso sometido al
proceso arbitral, se dio el cambio de control en PBP, cuando Pegasus adquirié las acciones de
aquel.
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incumplimiento de PBP, es decir por su conducta calificada de
mala fe, por lo que al manifestar su voluntad de resolver el
contrato se reservaba el derecho de demandar el resarcimiento
indemnizatorio. Este colegiado, considera que ingresar a la
determinacion si el analisis efectuado por el Tribunal Arbitral,
sobre el derecho resarcitorio, que a la postre se le otorgara a
BOT, era el correspondiente, como consecuencia de la
valoracién de los medios de prueba, ofrecidos por ambas
partes, vulneraria lo previsto en el inciso 2) del articulo 62°%°
del Dec. Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje, pues se
nos estd vedado por tratarse del fondo de lo dilucidado en via
arbitral.

5.3 Ahora teniendo en cuenta, lo alegado por los
demandantes, respecto a la aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 1332° del Cdédigo Civil, en la determinacion del
gquantum indemnizatorio, por lucro cesante, en los fundamentos
123, 124, 125, 126 y 127, el Tribunal Arbitral argumenta de
manera pormenorizada, congruente, clara la sucesion de
hechos probados, la valoracidén probatoria, los hechos
expuestos por ambas partes, el anadlisis efectuado y las
conclusiones a la que arriba en un secuencia ordenada y ldgica,
que resulta permisible a la comprension de lo laudado; ello se
valla, en el fundamento 124.1, al desarrollar el razonamiento
empleado, para concluir que es de aplicacion la norma
sustantiva aludida, reconociendo por equidad el plazo de 10
afos, que justifica en las expectativas que, razonablemente,
BOT tenia al negociar y celebrar el contrato de almacenamiento,
atendiendo, que entre noviembre del 2010 y marzo del 2011,

PBP por si mismo y a través de Equitas Partners, ( lo

subrayado y resaltado es nuestro) proporcioné a BOT los

10

Articulo 62° inciso 2.- “(...) Esta prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de

la controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.”



siguientes documentos: El Teaser, el Investor Presentation, el
Modelo Financiero Pesimista y Realista de PBP y la memoria del
terminal, asi expresa que, éstos explicaban las oportunidades
de negocios que concedia el acceso al Terminal, por lo que
asumen que esos documentos, fueron determinantes para que
BOT y PBP iniciasen el proceso de negociacion que derivé en la
celebracion del contrato de Almacenamiento y que BOT negocid
y celebrd, con la expectativa de desarrollar los negocios
vinculados al Terminal, que el contrato le otorgaba durante un
plazo de (10 ) afios, en la medida que el modelo financiero
pesimista y realista, contenia una proyeccién sobre las
ganancias que podian obtenerse por el desarrollo de esos
negocios, que tomaba como base un horizonte temporal de un
decenio. Luego en el considerando 124.3, sefiala que lo antes
precisado, es congruente con el hecho de que el contrato de
almacenamiento se negocié con la intencidon, de que su vigencia
se extendiera en el tiempo, por lo que como resultado de esa
negociacion PBP, le otorgd a BOT el derecho potestativo de
renovarlo indefinidamente a su sola voluntad, conforme a la
cldusula cuatro del contrato de almacenamiento; esgrime
ademas el Tribunal Arbitral, que al analizar los correos y
proyectos de contratos a través de los cuales BOT y PBP
negociaron lo concerniente al plazo del mismo, se corrobord
que la intencién de las partes, era que el mismo se prolongara
considerablemente en el tiempo.

5.4 De igual forma para arribar al monto indemnizatorio, se
observa que el Tribunal arbitral realiza un estudio valorativo de
los medios de prueba aportados por las partes y lo alegado por
ellas; y considerando que la aplicacion temporal del calculo de
las ganancias dejadas de percibir por BOT, como consecuencia
de la resolucion del contrato, resulta ser muy extenso y que

dentro de dicho lapso pudieran darse circunstancias



imprevisibles e inciertas, establece la suma indemnizatoria con
el criterio legal equitativo, que si bien es cierto, se defini6 como
un procedimiento de calculo para la “pérdida de chance”, no
resulta de su exclusividad, por cuanto, es también de aplicacién
en los casos, que como define la ley sustantiva, no existe
precisidn en el resarcimiento del dafio.!! La utilizaciéon de este
criterio, por el Tribunal no lo realiza de forma arbitraria sino
gue examina el modelo de dafos, ofrecido por BOT, elaborado
sobre la base de la informacion contenida en los documentos
elaborados por Equitas Partners, (de los que hiciéramos alusion
en lineas anteriores), que le fueran entregados antes de la
celebracion del contrato de almacenamiento, (referido al calculo
que BOT efectuara de las ganancias que hubiera obtenido en
caso PBP, no hubiera frustrado la finalidad del contrato)
partiendo de la proyeccidén financiera realizada en el Modelo
Financiero Realista elaborado por Equitas Partners, por
encargo de PBP .

Luego es de verificar que el Tribunal Arbitral, al
considerar el Modelo de dafios de BOT!?, repara que en éste se
efectia un “calculo conservador” y un “calculo de valor
agresivo”; en el que se concluye que de no haberse dado el
incumplimiento de PBP; BOT, hubiera obtenido ganancias que
fluctuaban entre los montos de US$ 121" 918,948.00 vy
US$287'212,057.00; y seguidamente de ello contrastando dicha
informacion, sustenta que BOT, no presentd una proyeccion
basada en el modelo financiero pesimista de PBP, que elabord
Equitas Partners; y no obstante ello considera razonable,
asumir que si la proyeccién basada en el modelo financiero

realista lleva a identificar ganancias minimas, en un escenario
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“Articulo 1332° del Cddigo Civil: Valorizacion del resarcimiento: Si el resarcimiento del dafio no

pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo el juez con valoracion equitativa”
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pesimista, podrian obtenerse ganancias considerablemente
inferiores, asi también no sdélo valora la pericia elaborada por
Macroinvest ( ofrecida por BOT), la que menciona no se apoyd
en los documentos presentados por Equitas Partners; sino
también los argumentos sostenidos por PBP!3, que
cuestionaban la verosimilitud del monto indemnizatorio
solicitado por BOT. Finalmente para la toma de su decisidn se
apoya en el modelo de dafios de BOT, calculo conservador,
estimado como escenario realista, elaborado a partir de la
informacion que el propio PBP proporciond, durante la
negociacién del contrato de almacenamiento'*. Al monto
calculado de 10 afos o (120 meses), considera que deberia
restarsele (10) meses.

Y continuando en la explicacidon del calculo, en base a la
cantidad de US$ 121' 918,948.00, que promediado entre los
120 meses, le resulta la suma de US$ 1°015,991.23 mensual,
por ello siendo la suma a restar de los 120 meses, 10, obtiene
el valor de US$ 10°159,912.33, la que al sustraerse a la cifra
maxima, que BOT habria podido obtener en 120 meses,
obtienen el monto de US$ 111'759,035.67.

Considera el Tribunal que en atencion a la incertidumbre,
en cuanto a la cuantificacidon de los dafnos, en el periodo de 110
meses, resultaba razonable y equitativo que se refleje en el
quantum indemnizatorio, del 40%, de la cifra que hubiera
obtenido en el mejor de los casos, es decir US$44'703,614.27.

En lo referente a la motivacion aparente, sefalan los

accionantes lo siguientes: a) Que no existe razonamiento ni
argumento valido, que sustente el gquantum indemnizatorio,
consideramos que son vastos los argumentos vertidos en las

consideraciones anteladas, por medio de los cuales expresamos
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nuestra conviccion, que la motivacion del laudo no es
incongruente, siendo de aplicacion también aquellos, respecto a
esta Ultima pretensién; b) Que no existe argumento valido, que
atribuya a la empresa demandante, responsabilidad civil; en
este aspecto es de traer a colacidon el fundamento 5.2 de la
presente resolucion en donde se hace alusién a la cita
efectuada en el laudo en lo correspondiente, a la carta notarial
que enviara BOT a PBP, con fecha 06 de junio del 2012*°, en la
que le precisa, que lo que motivd su decision fue el proceder de
mala fe de PBP, por el cual se reservaba el derecho de solicitar
una indemnizacion por los dafios causados, toda vez que PBP
habria incumplido con su deber de colaboracion para la
inscripcion de BOT en el Registro de Hidrocarburos de
OSINERGMIN; c) Que se les estaria responsabilizando por
dafios que corresponderian a otra empresa, en lo concerniente,
cabe mencionar que en el considerando 125.7 del Laudo
Arbitral, en el literal v) se exponen las razones, del por qué no
debe considerarse a BOT sucursal, una tercera empresa,
indicando que el hecho de que al elaborar l|a pericia
Macroinvest, considerd una proyeccién financiera distinguiendo
entre las ganancias que obtendrian BOT y BOT sucursal del Peru
y que serian distribuidas entre sus accionistas, no implica, que
BOT esté reclamando una indemnizacién que le corresponderia
a una tercera empresa, porque Macroinvest, aclaré6 en la
Audiencia de sustentacidon de pericias de fecha 21 de agosto del
2013, que esa distinciéon soélo se realizé con la finalidad de
ilustrar la manera en que hubieran operado los negocios y, con
ello, como se obtendrian las ganancias. Seguidamente explica
el Tribunal, que a través del correo de fecha 24 de mayo del
2011, se acredita que desde la etapa del proceso de

negociacion del contrato de almacenamiento, PBP conocia cual
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seria el esquema, por el cual BOT iba a realizar sus
operaciones y que el mismo incluiria a una de las empresas de
BOT domiciliada en el Peru.

Cabe citar con el fin de ilustracion, en lo que atafe a la
distinciéon entre una sucursal y la matriz domiciliada en el
extranjero, al autor Montoya Manfredi, quien sefiala lo
siguiente: " La sucursal no es una empresa por si misma,; es,
mas bien, una pertenencia de la empresa, es parte de la
empresa misma, aun cuando dislocada territorialmente en sede
diversa de aquella en que se encuentra el establecimiento
principal, con el efecto de que no hay distincién, como no sea
contable entre obligaciones y derechos de la una y obligaciones
y derechos de la otra. La contabilidad de la sucursal forma
parte de la contabilidad central, con cierta descentralizacion
momentanea, que después se vuelca en un total. No tiene la
sucursal patrimonio ni personalidad propios; lleva el nombre de
la empresa principal; tiene un domicilio especial a causa de la
necesidad de descentralizacién que la cred.”®

De todo ello, se llega a la conclusion que las pretensiones
nulificantes, de la parte demandante, que son materia del
proceso de anulacidn del laudo, deben ser desestimadas, por

carecer de fundamento factico y legal.

Por estas consideraciones:

RESOLVIERON:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacion
de laudo arbitral interpuesto por la Empresa Pure Biofuels del
Peru S.A.C. (PBP) contra Blue Oil Trading Limited,(BOT) dictado
en mayoria, el 18 de junio del 2014, por el Tribunal Arbitral,

conformado, por Felipe Osterling Parodi, en su calidad de

'¢ Citado en “Comentarios a la Ley General de Sociedades” Ricardo Beaumont Callirgos. Gaceta Juridica
2007. Pag. 833



Presidente del Tribunal Arbitral y Oswaldo Hundskopf Exebio.

Con costas y costos.

YAYA ZUMAETA CARDENAS SALCEDO

RIVERA GAMBOA

VOTO SINGULAR DEL SENOR JUEZ SUPERIOR RIVERA GAMBOA
CON LA ADHESION DEL SENOR JUEZ SUPERIOR YAYA
ZUMAETA
PRIMERO: La pretensidn principal nulificante de PURE BIOFUELS DEL

PERU SAC (en adelante “PBP”) se sustenta en la causal del articulo

63 inciso 1) acapite c) de la Ley de Arbitraje, que a la letra establece:
Articulo 63.- Causales de anulacion.
1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita
la anulacion alegue y pruebe:
[...]
c. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al
reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o
disposicion estuvieran en conflicto con una disposicion de este
Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse,
o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han

ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.

SEGUNDO: Sostiene PBP que el laudo cuestionado es nulo porque
fue emitido sin que se hubiera producido deliberacién previa del
tribunal arbitral para adoptar la decision finalmente adoptada en
mayoria. A tal efecto, se basa en que el co-arbitro Hugo Forno

manifestd en su voto discrepante de fecha 02 de julio de 2014:



"No ha existido deliberacion colegiada. No se cred Ila
oportunidad para que los miembros del Tribunal Arbitral
pudieran deliberar sobre el presente caso. El Presidente remitio
su proyecto de Laudo para firma de los arbitros, y no propicio la

discusion de sus alcances.”

A partir de lo cual PBP desarrolla todo un cuestionamiento de las
circunstancias que rodearon la emision del laudo en mayoria y el
ulterior voto discrepante, concluyendo que no se ha producido la
debida deliberacién para la adopcién de la decision arbitral.
TERCERO: El analisis de tal pretension a la luz de la causal invocada
debe partir, por ldgica, por la identificacion de la regla del arbitraje
gue habria sido incumplida, que debe encontrarse, por remision
expresa de la norma glosada -en concordancia con el articulo 34 de la
Ley de Arbitraje, que consagra la libertad de regulacion de las
actuaciones arbitrales con base en el principio de autonomia privada-
en el acuerdo de las partes, el reglamento arbitral al que se hubieren
sometido las partes o la propia Ley de Arbitraje, en ese orden.
CUARTO: Se aprecia del recurso de anulacidn, que PBP no refiere
que estuviese pactado con su contraparte en el convenio arbitral o en
el acto de instalacion del arbitraje, una regla sobre la deliberacion del
tribunal arbitral, pudiendo corroborarse del convenio arbitral
contenido en el articulo 70 del Contrato de Almacenamiento en Pure
Biofuels del Perid SAC - Contrato Nro. 001-2011, que obra a fojas
594-595, que efectivamente no existe regla especificamente referida
a dicho tema, que tampoco aparece regulado en el Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral, de fecha 29 de octubre de 2012, a
fojas 597 y siguientes.

Se observa, sin embargo, del convenio arbitral, que las partes se
sometieron a los Reglamentos Arbitrales de la Camara de Comercio

de Lima; y de la revision del Reglamento de Arbitraje de dicha



institucién'’ se constata que Unicamente regula la adopcién de
decisiones, en la forma siguiente:

Adopcion de decisiones

Articulo 53°.-

1. El Tribunal Arbitral colegiado funciona con la concurrencia de la
mayoria de los arbitros que lo compone. Las resoluciones se
dictan por mayoria de los arbitros, salvo disposicion distinta de
las partes. Si no hubiese mayoria, la decision sera tomada por

el presidente del Tribunal Arbitral.

2. Los arbitros estan prohibidos de abstenerse en las votaciones.
Si a pesar de tal prohibicion lo hicieran, se considerara que se
adhieren a lo decidido por la mayoria o por el presidente, segun
corresponda, sin perjuicio de las sanciones que el Consejo

Superior de Arbitraje disponga para tal efecto.

por lo que tampoco contiene una norma especifica que regule la
deliberacion arbitral.

De otro lado, se observa que en el Acta de Instalacién del Arbitraje se
establecié que serian aplicables las Reglas de la International Bar
Association sobre Practica de Pruebas en el Arbitraje Comercial
Internacional, asi como las Directrices de la International Bar
Association sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje
Internacional. Sin embargo, de la revisidn de ambos instrumentos'®
no se aprecia tampoco regulacion alguna sobre la deliberacidon del

tribunal arbitral.

Y Consultado en http://www.camaralima.org.pe/principal/categoria/reglamento-de-arbitraje/522/c-
522

'8 Consultados en :
http://www.camaralima.org.pe/repositorioaps/0/0/par/practicadepruebas/practica_de prueba.pdf vy
https://www.google.com.pe/webhp ?sourceid=chrome-instant&ion=1&espv=2&es th=1&ie=UTF-
8t#tqg=Directrices+de+la+International+Bar+Association+sobre+los+Conflictos+de+Intereses+en+el+Arbitra
jetInternacional




Finalmente, la Ley de Arbitraje (D. Leg. 1071) tampoco contiene una
norma especifica sobre dicho tema.

QUINTO: En ese sentido, es claro que no existe disposicion
normativa que defina de modo expreso la deliberacién del tribunal
arbitral ni que especificamente regule el procedimiento o formalidad
con la que tal deliberacion debe darse, lo que queda evidenciado
ademas por el hecho que la propia nulidiscente al postular su
pretension alega que no se respetd una regla “esencial” del arbitraje,
que extrae de la naturaleza de un tribunal colegiado cuando sostiene
que "al someterse a un tribunal colegiado es indiscutible que las
partes buscan un acto de deliberacion y, de otro lado, buscan que el
reglamento aplicable al arbitraje sea estrictamente respetado”;
invocando para tal efecto los articulos 33 inciso 1)!° y 54 inciso 1)%°
del Reglamento de Arbitraje, que ciertamente no regulan de modo
expreso y directo qué se entiende por deliberacion ni cual es el
procedimiento o modalidad que ha de seguirse al respecto.

En ese sentido, en defecto de norma positiva que regule de una
determinada forma la conducta a seguirse en materia de deliberacion
del tribunal arbitral, ¢codmo podria este Colegiado judicial verificar si
en el caso concreto se ha producido su violacién, a efecto de concluir
la pretendida invalidez del laudo emitido con una tal infraccién?
SEXTO: Como puede advertirse, lo pretendido por PBP entrafa en

realidad un cuestionamiento de incumplimiento de algo que no esta

19 .
Renuencia
Articulo 332.-

1. Sialguno de los arbitros rehuisa a participar en las actuaciones o estd reiteradamente ausente
en las deliberaciones del Tribunal Arbitral, los otros arbitros, una vez que hayan comunicado
dicha situacidn a las partes, al Centro y al arbitro renuente, estan facultados para continuar con
el arbitraje y para dictar cualquier decisidon o laudo, no obstante la falta de participacion del
arbitro renuente.

20 Formalidad del laudo
Articulo 54°.-

1. El laudo debe constar por escrito y ser firmado por los arbitros. Tratdndose de un Tribunal
Arbitral colegiado, basta que sea firmado por la mayoria requerida para adoptar la decision. Los
arbitros podran expresar su opinién discrepante. Se entiende que el arbitro que no firma ni
emite su opinion discrepante, se adhiere a la decision de la mayoria o a la del presidente, segun
corresponda.



regulado, sobre la base de considerar a priori y en forma apodictica
que : 1) la deliberacion en sede arbitral es consustancial al
funcionamiento del tribunal arbitral en tanto érgano colegiado, y; 2)
gue tal deliberacidon para ser tal, debe producirse de una determinada
forma o con una determinada modalidad.
En cuanto a lo primero, el suscrito no advierte dificultad en asumir
como valida la premisa que la deliberacién en la adopcion del laudo
es en verdad consustancial al caracter colegiado del tribunal arbitral,
pues ello aparece no solo aconsejado por el sentido comun sino
ademas deriva de modo natural de la propia conformacién de un
organo plurisubjetivo que actua con la ldégica de la variedad dentro de
la unidad.
Sin embargo, en cuanto a lo segundo, si aprecio en el caso concreto
severas dificultades en lo argumentado por PBP, pues supone asumir
una forma valida de deliberacion en el arbitraje, cuando éste
precisamente tiene como caracteristicas sustanciales la especialidad,
flexibilidad e informalismo, que rechazan justamente la imposicion
de formalidades procesales ineludibles, salvo aquellas emanadas de la
garantia del debido proceso.
SETIMO: Siendo el punto de partida del razonamiento de Ila
nulidiscente, lo manifestado por el co-arbitro Forno, es de advertirse
que, de otro lado, el otro co-arbitro Hundskopf y el presidente del
tribunal arbitral, Osterling, son del parecer diametralmente opuesto,
pues al decir de éstos si se habria producido la deliberacién que niega
el primero. Asi, en su comunicacién dirigida al Centro de Arbitraje el
23 de julio de 2014, el arbitro Hundskopf (a fojas 372 y siguientes)
afirma:

"lo expresado en la introduccion del voto discrepante del doctor

Forno, no se ajusta a la realidad de los hechos acaecidos y a la

secuencia seguida en la fase final del caso arbitral de la

referencia, siendo total y absolutamente falso, me obliga a



expresar mi profunda extrafieza y en aras de la verdad
expresar lo siguiente:”
[..]
A continuacion de lo cual hace una cronologia de los hechos previos a
la emisidon del laudo, desde el 06 de marzo hasta el 18 de junio, para
concluir:
"De la secuencia de los hechos expuesta en el presente escrito,
se desprende claramente que todos los miembros del Tribunal
Arbitral tuvimos oportunidad de deliberar y discutir de manera
colegiada el contenido del Laudo. Como resultado de dicha
deliberacion y discusion, (que no necesariamente requiere que
se lleve a cabo alrededor de una mesa hasta que "“"salga humo
blanco”) y que se desarrollé6 conforme a los usos y costumbres
habituales en la practica arbitral, el Presidente del Tribunal y el
suscrito suscribimos el Laudo en Mayoria, mientras que el

doctor Forno suscribio el Laudo en Minoria”.

A su vez, el presidente del tribunal arbitral, Osterling, en su
comunicacién al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, de fecha 01 de agosto de 2014 (a fojas 381 y siguientes),
manifesto:
“la decision final del Tribunal, compuesta por un voto en
mayoria y un voto discrepante, fue producto de la deliberacion
y del pleno ejercicio del derecho de los arbitros de expresar su
opinién con respecto a la controversia.
[...]
Respeto la opinién del doctor Hugo Forno expresada en su voto
particular y respeto su derecho de disentir con el voto en
mayoria. El finalmente ha expresado por escrito su opinién con
relacion a la controversia, cumpliendo asi la mision que nos fue
encomendada a los arbitros por las partes. El doctor Forno tuvo

la oportunidad de expresar sus puntos de vista, sustentarlos,



defenderlos e intentar persuadir a los demas miembros del
Tribunal Arbitral de sus convicciones. Dentro del plazo para
laudar, recibié dos borradores de laudo arbitral, el primero el 7
de mayo de 2014 y el segundo el 29 del mismo mes y anos. Si
el doctor Forno no quiso tener una participacion mas activa en
las deliberaciones y discusiones, se encuentra totalmente fuera
de mi alcance corregir esa situacion.

Agradeceré tener en cuenta lo expresado, toda vez que en mi
opiniéon, no se ha producido ninguna inconducta de los
miembros del Tribunal Arbitral, incluyendo al doctor Hugo

Forno, en el proceso de gestacion del laudo arbitral.”

Sin embargo, en réplica a lo glosado, el co-arbitro Forno expreso en
su comunicacién a la Camara de Comercio de Lima, del 18 de agosto
de 2014 (a fojas 384 y siguientes):
"Como ya afirmé, para emitir el laudo no existié deliberacion
colegiada. No se cred la oportunidad para que los miembros del
Tribunal Arbitral pudieran deliberar sobre el presente caso. El
Presidente remitid su proyecto de Laudo para firma de los

arbitros, y no propicio la discusion de sus alcances.

OCTAVO: Asi, lo que se tiene en el fondo es una discrepancia
respecto a lo que al interior del tribunal arbitral se entendia por el
proceso deliberativo requerido para la emision del laudo, pues es
evidente que si bien todos se encuentran de acuerdo respecto a la
cronologia de los sucesos previos al laudo, disienten sin embargo en
calificarlos -dos arbitros si y otro no- como constitutivos de la
deliberacion que se espera en un proceso arbitral, en el caso

concreto.?! Asi, en Ultima instancia nos encontramos ante una

2t Asi, por ejemplo, el co- arbitro Forno en su carta de réplica, dirigida al Centro de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio el 18 de agosto de 2014, expresa: “la hipdtesis ideal de la deliberacion es que
participe activamente cada miembro del grupo en un contexto en el que tal participacion pueda ser
valorada por los demds de modo que permita la formacion de una decision que en términos del grupo



discrepancia en la valoracién y consecuente calificacidon de los hechos,
gue encierra una peticion de principio por ambas partes, propiciada
por la no existencia de regulacién especifica sobre el particular. Por
tanto, a criterio del suscrito lo sometido a consideraciéon de este
organo de control judicial no puede ser resuelto sobre la base de lo
percibido por uno u otro arbitro, sino con criterio objetivo a partir de
la constatacidn de los hechos producidos, y la verificacion de si
garantizaron lo que puede considerarse el “nucleo duro” o esencial de
la deliberacién en orden al respeto del debido proceso, que supone
gue la decision adoptada por el colegiado resulte de un proceso
interno de intercambio de informacion entre los integrantes del
mismo, en concreto, sus puntos de vista sobre el caso y la solucién
que en su criterio corresponda, proceso del cual no puede haber sido
excluido o marginado ninguno de los arbitros; esto, sin embargo,
siempre en el contexto del informalismo que caracteriza al arbitraje y
gue se manifiesta en las practicas, usos y costumbres arbitrales.

NOVENO: En ese orden de ideas, estando a la cronologia de los
hechos producidos antes de la emision del laudo, expuestos vy
reconocidos por los arbitros seguin sus comunicaciones glosadas en el

punto 2 de la ponencia de la sefiora Cardenas Salcedo??, y por las

(esto es, todos sus miembros o de la mayoria) pueda considerarse la mds adecuada a los intereses de
que se trate. Por lo tanto, en un tribunal integrado por tres miembros, lo ideal era que hubiéramos
tenido la oportunidad de intercambiar opiniones entre los tres, de modo lo que opind el doctor
Hundskopf no hubiera enriquecido solamente al doctor Osterling (como éste dice que ocurrié) sino
también al suscrito, y que esa opinion hubiera podido ser comentada en beneficio de los demds; y que
otro tanto hubiera podido ocurrir con las opiniones del doctor Osterling y de las mias. Eso se llama
deliberacion, y eso no ocurrid. |...]

Lo que parece claro es que, en un proceso tan complicado y de abundante material, no resulta
conducente deliberar mediante la circulacion de proyectos de laudo. Recibido el primer proyecto el
presidente ha debido convocarnos a los otros dos drbitros para deliberar acerca de su proyecto, lo que no
ocurrio. [...]

“.. mi entendimiento en todo momento fue el de que, distribuido el proyecto de laudo, el Presidente nos
convocaria a una o mds reuniones para cambiar ideas sobre su contenido.”

%2 2. Sobre la pretendida causal de nulidad de las actuaciones arbitrales, no sujetas al acuerdo de las
parte sin al Reglamento de a Cdmara de Comercio de Lima — Falta de Deliberacion e incumplimiento al
deber de revelacion.



consideraciones expuestas en el punto 3 de la misma?3, no puede
sino concluirse que si hubo el intercambio de informacion suficiente y
adecuada para lo conformacion de la voluntad decisoria del colegiado
arbitral, tanto para el laudo propiamente, como para el voto
discrepante, debiendo recalcarse que el co-arbitro Forno tuvo
conocimiento de hasta dos proyectos de laudo que recogian la
posicion juridica de los otros dos integrantes del tribunal,
manifestando expresamente su disconformidad y su propodsito de
emitir un voto discrepante, no pudiendo asumirse que fue “excluido”,
“impedido” o "“marginado” por los otros dos co-arbitros en la
discusion de la solucidon del caso, por el sélo hecho de no haber sido
convocado a una reunién para intercambiar pareceres respecto de
tales proyectos, como a su entender personal (del co-arbitro Forno)
correspondia, siendo que mas bien, pese a haber tenido la posibilidad
de comunicar sus ideas respecto al procedimiento de la deliberacion y
respecto al thema decidendum del arbitraje- no manifestd algo sobre
el particular, salvo su desacuerdo con los proyectos de laudo que le
fueron remitidos y su propdsito de emitir un voto discrepante.

Huelga decir que en los tiempos modernos la posibilidad de transmitir
algo a alguien ha dejado de estar limitada por el tiempo y el espacio
en virtud de las modernas tecnologias de la informacidon y las
comunicaciones, lo que se adecua absolutamente al informalismo
arbitral, mas aun si se considera que un tribunal arbitral puede estar
integrado por arbitros que no lo son a dedicacién exclusiva vy
permanente, pueden ser de diferentes nacionalidades incluso hablar
diferentes idiomas o residir en ciudades o paises igualmente distintos,
en cuyo caso el intercambio de informacién en el marco de la
deliberacion sera dificili o hasta imposible de darse mediante
reuniones y entrevistas personales, casos en los que resultan de
suma utilidad los modernos medios de comunicacion. Esto es

relevante en el caso concreto en que si bien la conformacién del

23 . . . . . B
3. La deliberacion, concepto y sus implicancias en el proceso arbitral



tribunal arbitral no configuraba ninguno de los casos antedichos -
salvo el hecho que los arbitros no lo eran a dedicacion exclusiva- sin
embargo resulta razonable asumir que al no estar de acuerdo un co-
arbitro con dos proyectos de laudo elaborados por el presidente del
tribunal por encargo del colegiado en pleno, nada impedia al
discrepante tomar la iniciativa de comunicar lo que quisiera decir,
valiéndose de los medios de comunicacién personalizados que se
tiene a disposicion, maxime si —como reiteradamente expresara la
defensa de la parte nulidiscente, en su informe oral ante el colegiado
judicial- el presidente Osterling en la época de los hechos ya se
encontraba aquejado de enfermedad que a la postre habria
desencadenado su deceso, lo que ciertamente no podia ser
desconocido por el co-arbitro Forno.

Asi, es de tenerse presente que entre los arbitros se cruzaron correos
electrénicos que evidencia el empleo de dicho canal de comunicacion,
gque puede servir de contexto virtual para la discusion y que sin
embargo no fue aprovechado por el co-arbitro Forno para exponer lo
que quisiera respecto de los proyectos de laudo que fueron sometidos
a su consideracion, habiendo optado por esperar ser convocado a una
reunidon que no solamente no estd prevista mandatoriamente sino
gue ademas no estaba acordada y que las circunstancias en el caso
concreto —enfermedad del presidente del tribunal arbitral- parecian
tornar improbable, actitud del co-arbitro Forno que si bien resultaba
coherente con su idea personal de lo que entendia por deliberacion,
sin embargo no puede ser fuente de descalificacion del procedimiento
seguido en el caso concreto en razén de no ser una practica ineludible
o de necesidad absoluta. Por tanto, la afirmaciéon de la nulidiscente en
el sentido que no hubo deliberacién, no se condice con la realidad de
los hechos, y resultaria correcto, mas bien, concluir que no hubo
deliberacion en los términos que el co-arbitro Forno considera que
debié darse, lo que no alcanza para considerar viciado de nulidad al

laudo en cuestion.



DECIMO: PBP denuncia asimismo el presunto incumplimiento de las
reglas acordadas para el arbitraje, alegando que incluso de asumirse
gue el co-arbitro Forno hubiera sido convocado a deliberar y que no
haya asistido por voluntad propia, el laudo seria nulo porque no se
cumplié con la obligacién prevista en el articulo 33 inciso 1) del
Reglamento del Centro y 30 inciso 2) de la Ley de Arbitraje, que
disponen:

Reglamento Arbitral.
Renuencia
Articulo 330°.-

1. Si alguno de los arbitros rehusa a participar en las
actuaciones o esta reiteradamente ausente en las
deliberaciones del Tribunal Arbitral, los otros arbitros, una
vez que hayan comunicado dicha situacion a las partes, al
Centro y al arbitro renuente, estan facultados para continuar
con el arbitraje y para dictar cualquier decisién o laudo, no

obstante la falta de participacidén del arbitro renuente.

Ley de Arbitraje.

Articulo 30.- Remocion.

[...]

2. Si alguno de los arbitros rehusa a participar en las
actuaciones o esta reiteradamente ausente en las
deliberaciones del tribunal arbitral, los otros arbitros, una vez
gue hayan comunicado dicha situacion a las partes y al arbitro
renuente, estan facultados para continuar con el arbitraje y
dictar cualquier decision o laudo, no obstante la falta de
participacion del arbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las
partes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién

de si se continla con el arbitraje, los otros &arbitros deberan



tomar en cuenta el estado de las actuaciones arbitrales, las
razones expresadas por el arbitro renuente para no participar y

cualesquiera otras circunstancias del caso que sean apropiadas.

Argumenta PBP que si el co-arbitro Forno fue “convocado” al acto de
deliberacion pero por decisién propia no acudid, era obligacién de los
co-arbitros poner en conocimiento de las partes, del Centro y del
propio arbitro renuente tal situacion, para que sélo luego de tal
comunicacién puedan continuar el arbitraje.

DECIMO PRIMERO: Al respecto, el suscrito estima favorablemente
el contra argumento de la parte demandada, BLUE OIL TRADING (en
adelante “"BOT"), en el sentido que las normas antes glosadas son
impertinentes a la situacién producida, por cuanto dan una solucién a
situaciones patoldgicas en las que uno de los integrantes del tribunal
arbitral intenta demorar u obstaculizar la expedicion del laudo,
contingencia que ha sido prevista y abordada en otras disposiciones
del Reglamento Arbitral de la Camara de Comercio de Lima (p.e.
articulos 54.1 y 54.2) y de la Ley de Arbitraje (p.e. articulos 30.2 y
55.1), supuesto que no se presentd en el caso de autos dado que la
discrepancia del co-arbitro Forno no puede ser considerada una
maniobra de entorpecimiento o dilacién, sino el legitimo ejercicio de
la opinidn propia respecto de una asunto sometido a consideracion de
un colegiado. En ese sentido, dado que la discrepancia no puede ser
equiparada a una negativa a firmar el laudo, el arbitro discrepante no
es de ninguna forma un arbitro renuente. Tan cierto es esto, que el
co-arbitro Forno emitié su voto discrepante dentro del plazo para
laudar, por lo que no se puede pretender descalificar la validez del
laudo por no haber aplicado normas manifiestamente impertinentes.
DECIMO SEGUNDO: Por otro lado, PBP sustenta la causal invocada
en que se habria incumplido el articulo 29 del Reglamento del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio, que establece que La

conducta de los arbitros debe ser conforme a las disposiciones del



Cédigo de Etica del Centro, dado que ni el presidente Osterling ni el
co-arbitro Hundskopf cumplieron su deber de revelacidon previsto en
el articulo 6° de este ultimo, pues no informaron oportunamente que
habian participado en un arbitraje previo, ni que el segundo
nombrado habia intervenido en arbitrajes con uno de los socios del
bufete del primero, lo que recién informaron el 10 de julio de 2014
(después de emitido el laudo) como consecuencia del pedido de PBP.

Al respecto, el articulo 29° del Reglamento del Centro de Arbitraje de

la Camara de Comercio dispone:

Imparcialidad e independencia
Articulo 299°.-

1. Los arbitros no representan los intereses de las partes y ejercen
el cargo con estricta independencia, imparcialidad y absoluta
discrecion. En el desempefio de sus funciones no estan
sometidos a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus

atribuciones, gozando ademas del secreto profesional.

2. Los arbitros se encuentran en todo momento sujetos a un

comportamiento acorde con el Cédigo de Etica del Centro.

DECIMO TERCERO: A su vez, el articulo 6 del Cédigo de Etica del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, establece:
Deber de declaracion
Articulo 6.-
[...]
3. El futuro arbitro debera revelar todos los hechos o
circunstancias que puedan originar dudas justificadas respecto
a su imparcialidad o independencia. Enunciativamente, debera

considerar, entre otros, los siguientes hechos o circunstancias.

[...]



5. El futuro arbitro debera revelar:
c. La existencia de cualquier relacion anterior mantenida
con los otros arbitros, desarrollada en un periodo o mayor
a cinco (5) anos previo a la declaracion, incluyendo los
casos de previo desempefio conjunto de la funcion de

arbitro.

DECIMO CUARTO: Como puede verse, las normas glosadas
consagran el deber de revelacién de los arbitros, que no se explica
por si mismo sino en orden a garantizar a las partes el cabal
conocimiento y juzgamiento de las circunstancias que pudieran poner
en entredicho la idoneidad y aptitud de los arbitros a fin de aceptarlos
como tal o, de ser el caso, de no aceptarlos o pedir su apartamiento;
por tanto, el deber de revelacidn es instrumental al derecho de las
partes a un tribunal imparcial e independiente.

Sin embargo, no escapa al criterio del suscrito que PBP Unicamente
sostiene que los arbitros Osterling y Hundskopf no cumplieron con su
deber de revelacion, mas no manifiesta en forma alguna si los hechos
no revelados habrian sido considerados entonces o después como
suficientes para recusarlos; en otras palabras, no expresa ni sugiere
gue los arbitros Osterling y Hundskopf hubieren faltado a sus deberes
sustanciales de independencia e imparcialidad. Por tanto, en el fondo
lo que pretende PBP es que se anule el laudo por el sodlo
incumplimiento de la regla instrumental que establece el deber de
revelacion, mas no de la regla sustancial de independencia e
imparcialidad, que no es puesta en duda expresa ni tacitamente por
la nulidiscente.

En ese sentido, en el caso concreto considero que debe tenerse
presente que el sélo incumplimiento de una regla arbitral no acarrea
necesaria e inevitablemente, de modo automatico, la anulacién de
laudo, sino que esto debe ser ponderado en forma razonable,

conforme a las circunstancias del caso, la gravedad del hecho no



revelado y el impacto o trascendencia que ésta omisidon pudiera haber
tenido en el arbitraje y el derecho de la nulidiscente.

DECIMO QUINTO: En ese sentido, no cuestionandose en forma
alguna por PBP la probidad del presidente Osterling y el co-arbitro
Hundskopf, incluso pese al dato cierto de que éstos integraron antes
un tribunal arbitral en un caso diferente -sin vinculacién con las
partes- no se advierte cOmo es que la no revelacién de este hecho
resulta relevante para considerarla un incumplimiento de reglas
arbitrales de tal trascendencia que pudiera enervar la validez del
laudo emitido por éstos.

Por lo demas, no escapa al criterio del suscrito lo alegado por BOT vy
no negado por PBP, en el sentido que en ese otro arbitraje una de las
partes fue patrocinada por el mismo estudio de abogados que
patrocind a PBP en este que nos ocupa, bajo cuya defensa esta parte
expresd0 mediante escrito del 11 de setiembre de 2012 su “plena
confianza en la experiencia, capacidad, independencia e imparcialidad
de cada uno de los tres miembros del Tribunal Arbitral”; 1o que
permite asumir razonablemente que PBP tuvo cabal conocimiento del
hecho que ahora denuncia le fue ocultado, sin haber formular
cuestionamiento alguno; lo que permite inferir que la solicitud de
declaracion formulada por PBP el 04 de julio de 2014, esto es, con
posterioridad al laudo, es un artilugio para configurar ex post la
causal ahora invocada.

Y en cuanto el otro hecho no revelado, es decir, que el arbitro
Hundskopf haya compartido tres arbitrajes con un socio del
presidente Osterling, no se advierte del articulo 6° del Cddigo de
Etica del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, que
el deber de revelacion comprenda tal circunstancia, por lo que
claramente no podria por ello haberse formulado recusaciéon alguna. Y
si bien es cierto que el listado del citado articulo 6° es “enunciativo”,
por lo que no excluye otros hechos relevantes dentro del alcance de

dicho deber de revelacién, sin embargo, PBP no fundamenta ni



explica en forma alguna porqué el hecho concreto no revelado seria
de magnitud y trascendencia tal que debe entenderse comprendido
dentro de los alcances del deber de revelacidon, para que la omision
pueda ser considerada una infraccién que vicia el laudo.

DECIMO SEXTO: PBP plantea ademas como primera pretensidn

subordinada a la pretensién principal, la nulidad del laudo por Ia
causal del articulo 63 inciso 1) acapite b) de la Ley de Arbitraje, que
establece:

Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita

la anulacion alegue y pruebe:

[...]

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o

no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

A tal efecto alega que el laudo es "manifiestamente incongruente” en
tanto que: i) declaré6 fundada l|a tercera pretension de la
reconvencion aplicando el articulo 1332 del Cddigo Civil; sin embargo,
ese pedido no fue formulado en dicha pretensiéon, sino en otra: “la
pretension subordinada a la pretensién principal”, y; ii) no se ajusto
a lo pretendido por las partes en la medida en que el laudo en
mayoria desvid la materia controvertida al “mezclar” la tercera

pretension principal y la subordinada a ella, de BOT.

Asi, sostiene PBP que habiendo planteado BOT en su reconvencion,
en primer lugar una indemnizacion de dafos y perjuicios (tercera
pretension principal) por concepto de lucro cesante y, sélo si esa
pretension no era amparada, una indemnizacion de dafios y perjuicios
por concepto de “pérdida de chance” segun los alcances del articulo
1332 del Cddigo Civil (pretensidon subordinada), lo que fue asi fijado

como materia controvertida; sin embargo el laudo resuelve la tercera



pretension principal sobre la base de los argumentos de la pretensién
subordinada, generando una arbitraria “combinacion” de
pretensiones. Al respecto, PBP sostiene que debe tenerse presente la
distincion de los conceptos de lucro cesante y pérdida de chance, sin
embargo el laudo resuelve el pedido indemnizatorio sin respetar el
orden de las pretensiones y mezclando los conceptos y argumentos
expuestos por las partes, pues otorga una indemnizacién por lucro
cesante indemnizando un negocio frustrado que es en verdad un
supuesto de “pérdida de chance”, y en aplicacion del articulo 1332 del
Cadigo Civil; incongruencia que se refleja en los numerales 121 y 123
del laudo. Es decir, se indemniza un supuesto negocio frustrad pero
bajo el concepto de lucro cesante.

DECIMO SETIMO: BOT argumenta en contrario: 1) que PBP no
formuld el reclamo previo y expreso de la aducida incongruencia,
como exige el articulo 63.2 de la Ley de Arbitraje; 2) en el Acta de la
Audiencia de Determinacion de Cuestiones Materia de
Pronunciamiento del Tribunal Arbitral, del 26 de febrero de 2012, se
dejo constancia de la facultad del tribunal de analizar los puntos
controvertidos de la forma que considere mas apropiada para los
fines del proceso, pudiendo "“ajustar, reformular o prescindir a su
entera discrecion, de estos puntos controvertidos, segun el desarrollo
de las actuaciones arbitrales o para facilitar la resolucion de la
controversia”, lo que no fue objetado por PBP, por lo que operod la
renuncia a cuestionar el laudo por dicha causal.

DECIMO OCTAVO: Efectivamente de la revision del pedido de

interpretacion de laudo formulado por PBP el 03 de julio de 2014, (a

fojas 535) se aprecia que PBP no planted cuestionamiento alguno al
laudo, que tuviera como causa la ahora aducida incongruencia de
motivacién, en los términos expresados en el recurso de anulacion,
sino que se cuestiond la motivacién respecto de otros extremos o
topicos; sin embargo, a criterio del suscrito ello no puede ser

considerado falta del reclamo expreso y previo exigido por ley como



requisito de procedibilidad del recurso de anulaciédn en el caso
concreto, por cuanto, como ha sido criterio invariable en esta
Segunda Sala, la exigibilidad de dicho reclamo tratandose de vicios
de motivacion del laudo, esta condicionada por la idoneidad de alguno
de los recursos previstos por la normativa sobre arbitraje para
corregir el vicio incurrido, pues es irrazonable exigir como requisito
necesario la presentacion de un reclamo inconducente, lo que se
advierte en el caso de autos, en que ninguno de los recursos
previstos en el articulo 58 de la Ley de Arbitraje (rectificacion,
interpretacion, integracion y exclusion) se revela como adecuado para
enmendar el supuesto vicio de incongruencia en el razonamiento
l6gico que informa la motivacién y fundamentacién del laudo, por
supuesta “confusién” o “mezcla” de pretensiones.

En cuanto al segundo argumento de defensa de BOT, considera el
suscrito que la reserva de facultades del tribunal arbitral efectuadas
en la Audiencia de Determinacion de Cuestiones Materia de
Pronunciamiento, en modo alguno puede entenderse como
autorizacién para disponer o modificar las pretensiones postuladas
por las partes, como pareceria inferirse de lo argumentado por la
demandada, pues esto atafie al principio dispositivo inherente a la
naturaleza privada del conflicto sub materia y del arbitraje como via
de resolucién, sino que -precisamente- apunta a permitir que el
tribunal ajuste, adecue, cifia, no sélo el tramite sino ademas lo que
finalmente resuelva en el arbitraje, a las mutaciones que se
produzcan en el conflicto sometido a su conocimiento, pero siempre
en base a lo exteriorizado por las partes mediante pedidos expresos o
manifestaciones implicitas, asi como a la conducta asumida a lo largo
del arbitraje. Lo contario importaria convertir al tribunal arbitral en
titular de los intereses en conflicto.

Sin embargo, de lo dicho no se desprende, tampoco, que lo sostenido

por PBP sea amparable, por cuanto, a diferencia de lo afirmado por



ésta, el suscrito no advierte que la motivacion del laudo incurra en la
incongruencia que aquella denuncia.

DECIMO NOVENO: El principio de congruencia procesal informa que
aquello que se resuelva debe ser conforme con aquello que fue objeto
del debate dialéctico, de modo que exista identidad entre lo resuelto
y lo controvertido oportunamente por las partes, lo que usualmente
se denomina congruencia con relacién a la pretension. Esta, por
tanto, supone la existencia de correspondencia, identidad o
adecuaciéon entre dos elementos: la pretension y lo que se decide de
ella en la sentencia, de modo que dicho principio de congruencia
delimita el ambito que debe alcanzar y que no debe sobrepasar lo
resuelto, fundamentalmente en el &mbito volitivo (de Ilos
pronunciamientos del fallo), pero también en el intelectual y légico (de
los fundamentos del fallo).

En ese orden de ideas, se aprecia que la tercera pretensidon principal

de la reconvencion de BOT fue postulada en los términos siguientes:

"D. Tercera Pretension Principal

Que se ordena a PBF (PBP) el pago de la suma de US
$121917,948 a favor de BOT, por concepto de indemnizacion
por lucro cesante sufrido por nuestra empresa como consecuencia del
incumplimiento en que incurriéo PBF (PBP). BOT se reserva el derecho
a reajustar el monto en funcién a los resultados a los que lleguen

las pericias que ofrece en calidad de medios probatorios.”

A su vez, la pretension subordinada a la antes glosada, fue planteada
en la forma siguiente:

“"E. Pretension Subordinada a la Tercera Pretension
Principal

Que se ordene a PBF (PBP) el pago a favor de BOT, de una

indemnizacion por concepto de pérdida de chance u oportunidad,



cuyo monto debera ser determinado por el Tribunal Arbitral en

aplicacion del articulo 1332° del cédigo civil.”

En la Audiencia de Determinacion de Cuestiones Materia de
Pronunciamiento, del 26 de febrero de 2013, se establecidé que el
tribunal arbitral resolveria sobre —entre otros extremos:

“i. Determinar si corresponde o no ordenar a PBP el pago de la
suma ascendente a US $134°700,000 a favor de BOT por concepto
de indemnizacion por lucro cesante

j. De declararse infundado el punto i), determinar si
corresponde o no ordenar a PBP el pago a favor de BOT, de cuya
indemnizacion por concepto de pérdida de chance u oportunidad,
cuyo monto debera ser determinado por el Tribunal Arbitral en

aplicacion del articulo 1332 del Cédigo Civil.”

Finalmente, se aprecia que sobre el particular, el laudo resuelve:
"NOVENO: Declarar FUNDADA -en parte- la tercera

pretension principal de la reconvencion, ordenando a PBP que

cumpla con pagar a BOT la suma ascendente a US 44°'703,614.27 por

concepto de indemnizacion por lucro cesante.

DECIMO: Declarar que, por lo resuelto respecto de la tercera
pretension principal de la reconvencion, no corresponde que este
Colegiado se pronuncie sobre la pretension subordinada a ella que ha

sido formulada por BOT.”

VIGESIMO: En ese orden de ideas, se advierte de modo objetivo la
absoluta correspondencia entre lo pretendido por BOT segun los
términos de su reconvencién, lo fijado como thema decidendum por
el tribunal arbitral, sin objecion alguna de las partes, y lo finalmente

resuelto en el laudo al ampararse la tercera pretension principal de la



reconvencién, (con la salvedad del quantum del monto

indemnizatorio reclamado y finalmente concedido).

De otro lado, estando a las alegaciones de PBP en el presente recurso
de anulacion, puede apreciarse que las alegaciones de PBP apuntan,
mas bien, a cuestionar el razonamiento seguido por el tribunal
arbitral para resolver el fondo de la pretensién indemnizatoria, esto
es, las razones facticas y juridicas para determinar si existia o no el
lucro cesante invocado por BOT; siendo evidente que lo que PBP
sostiene ser una incongruencia, es verdad es una disconformidad con
el criterio asumido al juzgar la causa.

En efecto, PBP pretende persuadir a este colegiado judicial que en el
razonamiento seguido por el tribunal arbitral se han “mezclado”
conceptos, para calificar como lucro cesante lo que seria una pérdida
de chance planteada como otra pretensién; sin embargo, ello supone
afirmar la validez o correccion de un razonamiento juridico
determinado que aplicaria “correctamente” los conceptos implicados,
cuestion que sin embargo importa en el fondo obligar a que este
colegiado judicial califique los criterios asumidos por el tribunal
arbitral.

A criterio del suscrito, la motivacién de dicho aspecto aparece
expresada en forma solvente y suficiente -en lo relevante vy
pertinente para los cuestionamientos de PBP que ahora nos ocupan-
en los puntos 117, 118, 120, 121 y 122 del laudo, en los que se

expresa:
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VIGESIMO PRIMERO: Como puede apreciarse, el tribunal ha
desarrollado ampliamente, con orden, coherencia y claridad, esto es,
en forma inteligible, el lucro cesante ocasionado a BOT, merituando la
finalidad del contrato celebrado con PBP, las circunstancia que
rodearon su conclusién y el impacto econdmico de tal finalizacidn
contractual. Sin embargo, al decir de PBP, para concluir la existencia
de lucro cesante el tribunal se ha valido indebidamente del concepto
de negocio frustrado que en puridad corresponderia a la pérdida de
chance cuya indemnizacién fue postulada como pretension

subordinada. Es asi que PBP califica de "“contradiccion en el



razonamiento interno del tribunal que provoca su nulidad”, pues lucro
cesante no es un negocio frustrado y ello era perfectamente conocido
por el Presidente.
No obstante, es claro que no puede por via de un recurso de
anulacion cuestionarse la validez de un laudo por los supuestos
errores del razonamiento seguido por el tribunal arbitral ni la
confusion conceptual -ni siquiera una deliberada tergiversacion de
conceptos juridicos- en que pudiera haber incurrido, ya que ello
impondria la necesidad que el érgano de control judicial actle como
instancia de revisidon del fondo para verificar la correccidn juridica de
lo resuelto, lo que se encuentra vedado ex articulo 62.2 de la Ley
Arbitraje.
VIGESIMO SEGUNDO: De otro lado, sostiene PBP que el laudo
resulta incongruente porque el tribunal arbitral ha aplicado
directamente para determinar la indemnizacion por lucro cesante, la
norma del articulo 1332 del Cddigo Civil, que fuera invocado por BOT
como sustento de la indemnizacion por pérdida de chance y que por
ello seria impertinente para aquella otra pretensién indemnizatoria. Al
respecto, dicho articulo del cédigo referido establece:

1332.- Valorizacion del resarcimiento

Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su
monto preciso, debera fijarlo el juez con valorizacion equitativa.
Dicha disposicion provee de una herramienta fundamental al juzgador
para la valorizacidon del dafio de muy dificil o imposible probanza, vy
como tal atafe a la cuantificacién del dafio mas no a la acreditacion
del mismo ni a la atribucion de responsabilidad. Por tanto, el
cuestionamiento de PBP aparece desencaminado cuando alega que
esa norma no era pertinente para determinar el lucro cesante, pues
éste fue establecido en el laudo en base a otros elementos y
consideraciones, siendo que el tribunal arbitral apela al articulo 1332
Unicamente para valorar con criterio de equidad los dafios que en

forma motivada expresa se han producido y que en su criterio son



imputables y reprochables a PBP. La motivacidn en este sentido se

desprende del fundamento 123 del laudo:

VIGESIMO TERCERO: Ahora bien, el hecho que el articulo 1332 C.C.
fuera invocado para la pretensién subordinada, ¢impedia que el
tribunal arbitral hiciera aplicacion oficiosa de él para resolver la
tercera pretension principal?; y éla aplicacidon de tal norma puede ser
considerada incongruencia que determina la nulidad del laudo?
Considero que no, dado que tratandose de un arbitraje de Derecho
como el que nos ocupa, se encontraba dentro de la esfera de

atribuciones del tribunal arbitral el seleccionar, interpretar y aplicar la



norma juridica de Derecho peruano®* que considerase pertinente para
resolver la tercera pretension principal.

Por tanto, la pretension de PBP de que se anule el laudo sobre la base
de la indebida, erronea o tergiversada calificacién del lucro cesante
que finalmente se ordena indemnizar, o lo que considera impertinente
aplicacién del articulo 1332 del Cdédigo Civil, no puede ser amparada
bajo la causal ¢) eufemisticamente invocada.

VIGESIMO CUARTO: Como segunda pretension subordinada PBP

cuestiona ademas la validez del laudo, con base en la anterior causal

b), al considerar que éste contiene una motivacién aparente, por las
razones siguientes: 1) no expone de forma adecuada los motivos que
permiten concluir que PBP incurrié en un supuesto de responsabilidad
civil; 2) condena a PBP al pago de una indemnizacién cuyo monto es
fijado en forma arbitraria y sobre la base de pruebas referidas a una
empresa distinta a BOT. Con mayor detalle, PBP alega:
a. el laudo senala que la ganancia frustrada de BOT ostenta
caracteres de certeza, incontrovertible realidad y verosimilitud,
cuando lo cierto es que, por definicién, verosimilitud es todo

menos certeza o incontrovertible realidad;

b. el laudo esta indemnizando como “negocio frustrado” lo que en

verdad es una indemnizacién por “pérdida de chance”;

c. el laudo pretende determinar la cuantia de la indemnizacidn, sin
argumentar o motivar de forma alguna, aplicando el criterio de
equidad del articulo 1332 del Cddigo Civil, pese a considerar
gue el dafio es supuestamente cierto y de incontrovertible

realidad;

d. el laudo deja de lado todo el caudal probatorio que obraba en el

expediente, pues sin evaluar las pericias de orden econdmico

% Conforme al articulo 69 del Contrato de Almacenamiento en Pure Biofuels del Perii SAC — contrato
Nro. 001-2001, suscrito por las partes, el mismo se regia “por las leyes de la Republica del Peru.”



presentadas por ambas partes, y sin explicar su eventual

insuficiencia, realiza un “salto l6gico”;

e. el laudo no evalla ni valora adecuadamente los informes

presentados Yy solo realiza referencias superficiales;

f. no se emite pronunciamiento alguno sobre la pericia presentada

por PBP a cargo de Ernesto Leyva Foley;
g. solo se mencionan y evaluan los informes de BOT;

h. no permite conocer los motivos por los cuales se optd por
“detraer” el 60% del monto supuestamente valido de la
indemnizacion, y la razén se encuentra en que la prueba de los
dafios estaba referida a otra empresa. Asi, se condena a PBP al
pago de una indemnizacidn por los dafios Yy perjuicios
supuestamente sufridos por una tercera empresa que ho
participd en el arbitraje, partiendo de una premisa falsa al
asumir que los dafios de BOTSAC pueden ser reclamados por
BOT, no obstante ser personas juridicas diferentes, legitimada

cada una para reclamar el dano que hubiere sufrido.

i. no existe una sola palabra en el laudo que motive la existencia
de la relacion de causalidad para determinar que PBP ha
incurrido en un supuesto de responsabilidad civil, dado que fue
BOT quien el 06 de junio de 2012 concluyd el contrato en
ejercicio de su derecho de receso, por lo que la causalidad de la
indemnizacion reclamada por ésta fue interrumpida por su
propia decisién de retirarse del contrato, sin embargo, el
tribunal, acogiendo el argumento de BOT considera que es
tedricamente posible terminar un contrato por una causal y

luego pedir una indemnizacién por otra.

VIGESIMO QUINTO: Tratdandose de una alegacién de vicio de

motivacién, bajo la cobertura de la causal b) del inciso 1) del articulo



63 de la Ley de Arbitraje, el suscrito considera necesario reiterar los
linderos de la actuacion del érgano judicial en ejercicio de su funcién
de control del arbitraje, en orden a no vulnerar los principios de no
interferencia y de cosa juzgada que protegen al arbitraje en general,
asi como no incurrir en violacion de la prohibicién del articulo 62
inciso 2) de la Ley de Arbitraje, de no “calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral”. A
tal efecto, se considera pertinente, mutatis mutandi, lo sostenido por
el Tribunal Constitucional:

“el derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa
que los jueces, al resolver las causas expresen las razones o las
justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada

decision. Esas razones, (..) deben provenir no solo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los
propios debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin
embargo, la tutela del derecho a Ila motivacion de Ilas
resoluciones judiciales no debe ni puede servir de  pretexto para
someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por

los jueces ordinarios”.*®

Lo acotado acarrea evidentes dificultades, advertidas incluso por la
doctrina®®, que obligan a un criterio restrictivo de la facultad
jurisdiccional de este colegiado, en la determinacidon de la existencia o
no de motivacion en el laudo objeto del recurso de anulacion. En ese

contexto, a criterio del suscrito la competencia de la judicatura

> STC N2 1480-2006-AA/TC.

*® “No veo claro cémo podra la Sala Comercial de la Corte Superior en su momento poder hacer una
referencia a la motivacién alli cuando el tantas veces mencionado inciso 2) del articulo 62 le prohibe
calificar “los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el Tribunal”. Esta interpretacién
puede resultar injusta y asi mismo dar lugar a laudos no solamente violatorios del debido proceso, sino
particularmente arbitrarios, pero el legislador ha sido tan enfatico y preciso que no le basté con prohibir
a la Corte Superior pronunciarse sobre el fondo de la controversia y dejar establecido que la Corte
Superior sélo podra referirse a los vicios in procedendo sino que establece esta prohibicién expresa que
no admite interpretacién en contrario”. AVENDANO VALDEZ, Juan Luis. En: Comentarios a la Ley
Peruana de Arbitraje. Tomo | p. 697. instituto Peruano de Arbitraje. Enero 2011



ordinaria para apreciar via el recurso de anulacion, la satisfaccién o
no de la obligacidon legal de motivacién del laudo, ex articulo 56 inciso
1 de la Ley General de Arbitraje, supone Unicamente un analisis
externo del laudo para verificar la falta de motivacion o la motivacion
aparente, sin ingresar al fondo del asunto ni la correspondencia de lo
argumentado por el tribunal arbitral, con las pruebas actuadas, ni
menos la correccién del criterio juridico empleado, pues no constituye
el recurso de anulacidn un medio para corregir o invalidar un laudo
injusto o errado, sino Unicamente para asegurar el cumplimiento de
aquellos requisitos que condicionan la validez de una decisién arbitral.
Siempre apelando a la jurisprudencia constitucional, debe tenerse
presente respecto de la funcidn de control del arbitraje, las
restricciones que operan respecto del control de motivacion de las
resoluciones judiciales:
“(...) el analisis de si en una determinada resolucion judicial se
ha violado o no el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales debe realizarse a partir de los propios
fundamentos expuestos en la resolucion cuestionada, de modo
qgue las demas piezas procesales o medios probatorios del
proceso en cuestion sdlo pueden ser evaluados para contrastar
las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva
evaluacién o analisis. Esto, porque en este tipo de procesos al
juez constitucional, no le incumbe el mérito de la causa, sino el
analisis externo de la resolucion, a efectos de constatar si ésta
es el resultado de un juicio racional y objetivo donde el juez ha
puesto en evidencia su independencia e imparcialidad en la
solucion de wun determinado conflicto, sin caer ni en
arbitrariedad en la interpretacidon y aplicacion del derecho, ni en

subjetividades o inconsistencias en la valoracion de los hechos.

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales

es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y



garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en
el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos
que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan
del caso. Sin embargo, no todo ni cualquier error en el que
eventualmente incurra una resolucion judicial constituye
automaticamente la violacion del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacion de las resoluciones

1”27

judiciales.(...)

VIGESIMO SEXTO: En cuanto al punto a) antes glosado, es
evidente que PBP se aferra a una expresidon aislada contenida en un
texto extenso y denso en consideraciones y referencias de hecho y de
derecho (el laudo desarrolla su motivacién en 139 puntos a lo largo
de 175 paginas), para presentar un argumento de contradiccion
interna en el razonamiento del tribunal arbitral, en base al punto 121
en el que se expresa que la ganancia frustrada de BOT “ostenta
caracteres de certeza, incontrovertible realidad y de verosimilitud”, lo
que al decir de PBP es contradictorio, porque —sostiene- “certeza no
puede ser verosimilitud”. Al respecto, es claro para el suscrito, que un
laudo no puede ser descalificado en base a la lectura de una frase
aislada sino que como toda pieza juridica, debe ser analizada e
interpretada en su conjunto, siendo asi que el laudo desarrolla de
modo suficiente y claro —en particular a lo largo del punto 120 antes
glosado- las ideas en virtud de las cuales el colegiado arbitral arribé a
la conviccién de la existencia del dafo consistente en la ganancia
frustrada de BOT.

Por tanto, la aducida contradiccibn que alega PBO carece

absolutamente de trascendencia

%’ Exp. 00728-2008-PHC/TC



VIGESIMO SETIMO: En cuanto al punto b), como ya se dijo, el
cuestionamiento de PBP importa wuna discrepancia con el
razonamiento seguido por el tribunal arbitral y el empleo que hace
éste de las categorias o conceptos juridicos, lo que no constituye en
verdad una situacion de defecto de motivacién que pueda ser
apreciada en esta sede de control judicial, pues ello importaria tener
gue ingresar a revisar tal razonamiento arbitral y su correccién o
incorreccién juridica, como si se tratase de una instancia de revisidn
de lo resuelto, que no es el caso y mas bien se encuentra prohibido

por el articulo 62.2 de la Ley de Arbitraje.

VIGESIMO OCTAVO: En cuanto al punto ¢), ya anteriormente se ha

expresado que los puntos 123 y 124 del laudo desarrollan in extenso
las razones por las cuales se considera la existencia de dafio cierto
cuya cuantificacidén, sin embargo, resulta dificil o imposible, en base a
lo cual el tribunal arbitral opta por valerse de la herramienta de
valorizacion que le otorga el articulo 1332 del Cddigo Civil, lo cual no
puede considerarse motivacion insuficiente o deficiente, a menos que
se considere que tal razonamiento resulta errado, lo que per se
supone un juicio de correccion impropio de lo que debe resolver esta

instancia de control judicial, como reiteradamente se ha dicho.

VIGESIMO NOVENO: En cuanto a los puntos d), e), f) y g), PBP
denuncia como supuestos vicios de motivaciéon, lo que en el fondo
entrafa discrepancia con la valoracidn probatoria efectuada por el
tribunal arbitral. Sin embargo, debe tenerse presente que el articulo
43 de la Ley de Arbitraje dispone:

"43.- Pruebas



1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de
manea exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y valor

de las pruebas (...)"

En consecuencia, la pretendida nulidad de laudo por dicha causa
importa en el fondo el propdsito que esta instancia judicial actue
como una de grado, descalificando el criterio jurisdiccional del
tribunal arbitral, pues, écdmo podria este colegiado judicial considerar
gue la motivacién del laudo es insuficiente o aparente por no haberse
valorado adecuadamente el bagaje probatorio producido en el
arbitraje, sin sustituir su propia valoracion probatoria en aquella
efectuada por el tribunal arbitral? Obviamente, tal situacidon resulta
manifiestamente ajena a la funcidén de control judicial del arbitraje y

el limite impuesto por el articulo 62.2 de la Ley de Arbitraje.

TRIGESIMO: En cuanto al punto h), se aprecia que PBP cuestiona
que el tribunal arbitral le haya condenado al pago de una
indemnizacion por dafios sufridos por una tercera persona juridica
gue no ha sido parte en el contrato ni en el arbitraje; y ello, ademas,
sin exponer la razones que lo justifiqguen. Sin embargo, a
consideracion del suscrito, tales razones son expuestas
abundantemente en los puntos 125, 126 y 127 del laudo, respecto de
las cuales no puede emitirse juicio de valor, esto es, calificar si son o
no correctas pues ello es inherente al rol de juzgador en el caso
concreto, lo que es ajeno a la funcién de control judicial que informa
la actuacién de este colegiado en el caso que nos ocupa, siendo no
solamente inapropiado sino ademas ilegal expresar conformidad o
disconformidad con el razonamiento del tribunal arbitral. A efecto de
explicitar el fundamento de lo expuesto, se glosan los puntos 124,
125, 126 y 127 del laudo:
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(i) De otro lado, el Tribunal Arbitral advierte que no resulta posible alegar
que porque los parametros que se estan tomando son. muy altos en .
comparacién con el precio por el que BOT traté de comprar el Terminal;
tales pardmetros no resultan razonables. Para efectos de la
determinacion del lucro cesante, no es relevante el valor del Terminal o
de las acciones de PBP. El lucro cesante se determina en funcién de las_.
ganancias que ordinariamente BOT habria obtenido comercializando en
el mercado local y reembarcando producto al extranjero, por los
negocios que, gracias al acceso al Terminal que le otorgaba el Contrato,
estaba en condiciones de desarrollar.

(iv) En la misma linea, este Colegiado debe sefialar que no se ajusta a la
verdad la afirmacién de PBP en el sentido de que BOT esté solicitando
una indemnizacion como si fuera propietario. El Tribunal Arbitral ha
verificado que tanto para los célculos efectuados en el Modelo de
Darios (Anexo 36-BOT), como para los efectuados en la Pericia de
Macroinvest (Anexo 57.9-BOT), se han incorporado los costos que
tendria que asumir BOT por concepto de almacenamiento, segun las
tarifas fijadas en el Contrato.

(v)  Adicionalmente, este Colegiado considera que el hecho de que al
elaborar la pericia, Macroinvest realizé la proyeccion financiera
distinguiendo entre las ganancias que obtendrian BOT y BOT Sucursal
del Pertl y que serian distribuidas por sus accionistas, no implica que
BOT esté reclamando una indemnizaciéon que le corresponderia a una
tercera empresa, diferente e independiente. Para el Tribunal Arbitral
resulta claro que la distincién se realizé6 en base al hecho de que el
reembarque del producto al extranjero seria una actividad realizada
directamente por BOT, mientras que la comercializacion en el mercado
local serfa desarrollada —como resulta l6gico—, por una empresa de BOT
























TRIGESIMO PRIMERO: En cuanto al punto i), PBP efectla un
cuestionamiento medular de motivacidon aparente, en el sentido que -
en su criterio- el laudo recoge la posiciéon de BOT y considera que no
obstante que ésta fue quien puso fin al contrato, sin embargo le
reconoce el derecho a ser indemnizada por lucro cesante, por lo que
la nulidiscente considera que no se ha motivado la existencia de
relacion de causalidad que la haga responsable del dafio por el cual

se le obliga a indemnizar.



Al respecto, sin embargo, contrariamente a lo argumentado por PBP,

el suscrito

aprecia que el laudo si contiene la exposicion clara,

ordenada y puntual de las razones por las cuales en el criterio

jurisdiccional del tribunal arbitral, BOT si tenia derecho a ser

indemnizado por el lucro cesante no obstante haber solicitado la

conclusién del contrato en ejercicio de su derecho potestativo. Ello se

encuentra desarrollado en el punto 119 y 122 del laudo:

119 En prlmertem’lmc:- sin embargo el Tribunal Arbitral mnszdera importante advertir

que:la declaraclon de BOT de fi nal;zar el vinculo contractuaﬁ con fecha 6 de JHPIO de

- 2012 {Anexo 26—BOT} no es incongruente con su decisién de soircrtar una_

mcfemnlzaclon por lucro cesante. Por tal motwo este Cotegiado reconoce que el

hecho

de que BOT declarase su 'n.roluntad de resoEuer el Cantrato de

" Almacenamiento en esa fecha, no c:onstltuye un eiemento que afecte la eva?uamon -

en tomo a la existencia y Ia cuanﬂa de los dancs rec!amados por BGT

1191

En primer Iugar este Colegiado considera. importante advertir que las
instituciones -de Ia Tesolucion contractual y de la responsabilidad civil por

e 1nejecuc;on de oblugacnones aunque en no pocas ocasiones se presentan de

[19.2.

manera ‘conjunta, son mdependlentes desde un . punto de wsta tedrico vy
funcional. La tndependenma entre una y otra figura no solo se observa en la
autonomia que le ha otergado tanto la legislacién como la doc’mna, al regular'
cada figura de manera diferenciada. 'Tambié_n‘ se observa desde sus

" presupuestos y desde las funciones que cada una de esas instituciones esta

lamada a cumplir.

De manera general, la reso[u_c:ién.del contrato constituye una institucién juridica
que reposa en el hecho de que se ha 'perdido el interés en el contrato. Las
razones sobre las que se origina esa pérdida de interés son variadas, no

teniendo como unica fuente el incumplimiento contractual.



119.3. Al respecto, se debe recordar que la resolucién puede tener como fuente la
imposibitidad sobrevenida de la prestacion (articulos 1431, 1432 y 1433 del .
Codigo Civil), supuesto en el cual no es posible que el contrato alcance la .
ﬁhalidad para la cual fue celebrado, bor o que —ante la consecuente pérdida del
interés en el vinculo- éste se extingue. La resolucién también puede operar por
la: conﬁgurécién de un supuesto dé excesiva onerosidad de la prestacion
(articulo 1440 del Codigo Civil), que es un caso en el que._la ejecucién de la
prestacion sigue siendo posible y ninguna de las partes ha incumplido sus

' obligaciones,' pero el interés de una de ellas se ha perdido debido a qué ‘un
elefnen_io externo ha alterado la ‘economia del contrato. Adiciona_lménte Yy como.
ocurre en el caso de autos, la résolucic’m del contrato puede fener como causa
el ejercicio de un derecho concedido contractualmente. Pbr‘ aitimo, puede
verificarse la resolucion por incumplimiento (articulos 1428, 1429 y 1430 del
Cddigo Civil), caso en el cual se tutela al contratante fiel frente a aquel que no

honra sus obligaciones, permitiéndole desvincularse de éste.



119.6. La autonomia conceptual y funcional identificada resulia esencial, pues le
permite reconocer a este Colegiado que nada impide que se resuelva un
contrato sin que se presente una situacion que amerite que se otorgue a uno de
los contratantes una indemnizacién. Como contrapartida, nada obsta a que en
una relacidn contractual se presente una situacion de incumplimiento que
olorgue a una de las partes el derecho a ser indemnizado, sin que ello devenga

en la resolucién del contrato del cual deriva esa relacién contractual.

Por supuesto, nada impide tampoco que se presente una situacién en la que
se resuelva un contrato y se indemnice a una de las partes. Pero no solo eso,
sino que tampoco hay impedimento alguno que determine gue quien se
perjudicé por el incumplimiento de su corﬁraparte y resolvid el contrato por una






119.13.Ante esa identidad en las razones que determinan que la parte perjudicada opte
por alguna de esas dos vias y, ademas ante la identidad de los efectos que
tendria el aplicar una u ofra via resolutoria, cabe preguntar si se justifica que la
decisién que adopte ese contratante afecte su derecho a ser indemnizado por
los dafios que ha sufridc como consecuencia del incumplimiento de su
contraparte. En opinidn del Tribunal Arbitral la respuesta es simple: No se

~justifica de modo alguno que se despoje al perjudicado de su derecho a ser

(seguidamente el laudo glosa las opiniones de los juristas citados, y expresa:






119.19.Por lo expuesto, este Colegiado estima que constituye un hecho probado que,
aunque la causal a través de la cual BOT resolvi6 el Contrato fue el Cambio de
Control, la verdadera razén bor la cual BOT decidié resolver el Contrato a
través del mecanismo que le ofrecia la Clausula 16, fue la conducta de mala fe
de PBP. Lo anterior, mas el hecho incontrovertido de que BOT se reservo el
derecho a accionar por los dafios que ese actuar de mala fe le generd, impiden
que pueda argumentarse que existe incompatibilidad entre la pretension
resolutoria y la pretensién indemnizatoria de BOT.

119.20.Para el Tribunal Arbitral la reserva de BOT de su derecho a ejercer la accion de
indemnizacién por los dafios y perjuicios que PBP le causé al incumplir con la
obligacién de actuar de buena fe en la ejecucion del contrato, corrobora que no
existe contradiccion entre la declaracién de su voluntad de dar por terminado el

Contrato por el Cambio de Control, y su voluntad de exigir el pago de las

ganancias que habria dejado de percibir al frustarse la finalidad para la cual se
celebrd el Contrato.- - - .
119.21.Este Colegiado, entonces, concluye que aunque la resolucidon supuso Iz
renuncia al intercambio de las prestaciones, no supuso la renuncia de BOT a
** Jucrogue esperaba obtener como consecuencia de la ejecucion-del Contrato de
Almacenamiento que se vio frustrada debido a la conducta maliciosa de PBP.
Y en el punto 122 expresa:
122 El. Tnbunal Arbitral considera importante séﬁalar "que lo expuesto en los
cons:derandos que anteceden, tamblen le ha permattdc concluir que existe una
" indefectible relacién de causa y efecto entre el incumplimiento de PBP y el dafio
sufrido por BOT. Asi, este Colegiado - considera que por cuanto fue el
'|ncump!1m|ento de PBP lo-que ocasioné que el Contrato de Almacenamtenio no se
Ve}ecute y que, por conS!gUIente BOT no pueda beneﬁc1arse de las Imeas de negomos
: vinculadas al Terminal, los darios que BOT reclama (Iucro cesante), son también
consecuencia directa y adecuada del incumplimiento de PBP. ’ '

(i) Sobre el particular, este-Colegiado considera conveniente aclarar que PBP se

equivoca cuando sostiene que la relacion de causalidad debe ser analizada



respecto de la causal de resolucién del Contrato de Aimacenamiento y €l dano
-alegado porBOT.- - - . = .

(i) BOT no ha sustentado su pretension indemnizatoria en los mismos
fundamentos a partir de los cuales ha sustentado la pretension por la que ha
"~solicitado que se declare que el Contrato de Almacenamiento quedo resuelto- - .
con fecha 6 de junio de 2012, cuando BOT, ejerciendo el derecho concedido en
la Clausula 16, comunicé su decision de terminar la relacion contractual. Asf,
al margen de que —como se ha advertido en el considerando 118~ no existe
incompatibilidad legal ni contractual alguna entre ambas pretensiones,
resulta claro que el supuesto de hecho sobre el cual se basa cada una de

ellas, es distinto.

(i) De acuerdo a lo sostenido por BOT en su reconvencion y, en general, en todo
el proceso arbitral, su derecho indemnizatorio ha nacido como consecuencia de
que PBP incumplié las obligaciones implicitas que impone la buena fe en la

“ejecucion del contrato. Siendo ello asi, el anélisis a través del cual se
determine si existe una relacion de causalidad adecuada entre el
incumplimiento de PBP y el lucro cesante por el cual BOT ha solicitado una
indemnizacion, no debe —de ningln modo- tomar como base la resolucion del

Contrato de Almacenamiento.

TRIGESIMO SEGUNDO: De este modo, es claro que el tribunal
arbitral ha motivado suficientemente las razones por las cuales
estima que PBP debe asumir al responsabilidad de indemnizar a BOT,
lo que descarta las alegaciones de motivacion aparente, que en
realidad encubren el propdsito de controvertir no soélo la valoracién
efectuada por el tribunal arbitral de los medios de prueba actuados,
sino ademas el criterio jurisdiccional asumido al resolver sobre la
base de los hechos que dicho tribunal considera probados. Por tanto,
a criterio del suscrito, lo que PBP denuncia en puridad es lo que desde

su puto de vista constituye un error in judicando, que por mandato de



la ley se encuentra allende la competencia contralora judicial y que
no puede servir de sustento para la invalidacion del laudo, cuya
validez se mantiene incélume y asi debe ser declarado.

S.S.

YAYA ZUMAETA RIVERA GAMBOA
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