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RESUMEN

La presente tesis busca estudiar los principales alcances del financiamiento por terceros
en el arbitraje (especificamente, el arbitraje comercial) como alternativa para llevar adelante un
caso, ello en orden de analizar las principales contingencias para los intervinientes de la
operacion de financiamiento (financista y parte financiada) y los actores propios del arbitraje

financiado (abogados patrocinantes, arbitros, etc).

En consecuencia, la presente investigacion estima que incidir en un mercado donde
existe un sector de empresarios dispuestos a invertir sobre las posibilidades de éxito de cierta
causa litigiosa en el sector corporativo, podria generar problemas que pudiesen tener algln
grado de importancia en el curso del arbitraje per se, situacion que conllevaria al analisis de (i)
determinada problemaética, (ii) la revision de la practica internacional al respecto y (iii) la
propuesta de ciertos alcances vinculados a sentar un buen panorama de anticipo de dichas

consecuencias.

Palabras claves. - arbitraje — financiamiento — confidencialidad — arbitros — contrato de

financiacion —laudo arbitral.



ABSTRACT

The present thesis seeks to study the main scopes of third-party funding in arbitration

(specifically, commercial arbitration) as an alternative to carry out an arbitration case, in the

order to analyze the main contingencies for the participants of the financing operation (funder

and funded party) and the main funded arbitration actors. (Lawyers, arbitrators, etc.)

As a consequence, the current investigation, it considers that influencing a market where

there are a sector conformed by businessmen willing to invest in the possibilities of success of

a certain litigious matter regard corporate sector, could generate problem with some significant

level of importance in arbitration, that situation would generate a review of (i) such problematic

matters, (ii) a review of international practice and (iii) a proposal of certain scopes regarding to

establishing an optical scene to anticipate such consequences.

Key words. - Arbitration — financing — confidentiality — arbitrators — financing contract —
arbitration award.



I.  INTRODUCCION
“Price is what you pay; value is what you get” (Precio es lo que pagas; valor es lo que
obtienes) es con esta conocida frase que Warren Buffet, el gur( de las inversiones, resume la
verdadera forma de pensar de un empresario que esta dispuesto a pagar muchisimo dinero por
alguna compafiia, luego de haber realizado una adecuada valorizacion que le permita maximizar

su beneficio y multiplicar su inversion inicial.

Dentro del mundo de las finanzas (y mas particularmente de las inversiones) podemos
encontrar varios instrumentos de inversion, cada uno con distintos indices de comportamiento,
asi como diversos puntos de analisis; sin embargo, el ingrediente con mayor relevancia para un
inversionista es la volatilidad del negocio con el que pretende viabilizar su inversion, de ello
dependerdn los margenes de ganancia a percibir y el tiempo para verlo reflejado,

principalmente.

Es entonces que, partiendo de dicha premisa, los inversionistas en un recorrido casi
interminable han buscado nichos de negocio en donde depositar su dinero, motivados bajo una
sola consigna: “a mayor riesgo, mayor ganancia”; es en esta busqueda que un financiero se

encontr6 con un abogado litigante y juntos crearon los fondos de inversion en asuntos litigiosos.

Es por ello que los inversionistas encontraron en los litigios y mas especificamente en
los litigios arbitrales, un lugar en donde podrian obtener cuantiosas ganancias previo analisis

de las probabilidades de éxito en el caso a invertir.

El sistema funcionaria de una forma bastante sencilla, de un lado vemos a una empresa

gue requiere financiamiento para poder demandar a otra compafiia (0 Estado en materia de



inversion) y del otro lado vemos a un fondo de inversién o inversionistas independientes
dispuestos a invertir su dinero en dicho caso, para lo cual, efectuaran previamente un analisis
costo - beneficio sobre la materia en controversia, si luego de este andlisis se obtiene una métrica
positiva en cuanto al éxito de la controversia, el inversionista podra invertir el dinero que haga

falta para conseguir dicho resultado positivo en favor de su cliente.

En definitiva, como cualquier inversion, esta lleva por finalidad la maximizacion de la
ganancia, por lo que el inversionista — dependiendo del contrato de inversion que mantenga con
el financiado — podré percibir una ganancia liquida del laudo arbitral que emita el Tribunal

Arbitral o el Arbitro Unico.

No obstante, la inyeccion de dinero que efectta el inversionista se ve necesariamente
ligada a la contratacion previa de un increible nimero de profesionales, tales como abogados,
economistas, contadores, financieros y demas especialistas que mediante un analisis
pormenorizado podran reducir al minimo el nivel de riesgo de la inversion, esto es la obtencién
certera de suficientes datos que le permitan anticipar el resultado del arbitraje a iniciarse, asi
como la rentabilidad econémica de la inversion; el objetivo es considerar la gran mayoria de
escenarios posibles en los que podria terminar el arbitraje, con lo que la decision de inversion

estara supeditada al informe que emitan los especialistas antes mencionados.

En la préactica el principal objetivo (target) de los fondos de inversion son los arbitrajes
comerciales internacionales y los arbitrajes de inversion debido a las astronémicas cifras de

dinero en disputa por las partes.



10

Sin embargo, como podremos ver mas adelante, sera justo este nuevo fendmeno el que
traiga consigo una serie de problemas legales en su implementacion, los mismos que harian

peligrar la percepcion de la ganancia final.

Situaciones como la relacion que mantienen los titulares del fondo de inversion con el
arbitro o arbitros que deciden el sino de la controversia; quiza saber que previo al inicio del
arbitraje los inversionistas han tenido acceso a informacion privilegiada perteneciente a la parte

que no auspician y que debido a la naturaleza del negocio esté protegida por confidencialidad.

Por otro lado, veremos qué efecto genera o deberia generar el vinculo del fondo de
inversion con el resultado de la controversia y hasta qué punto ello provoca un elevado interés

en que el cliente financiado gane el caso.

Ademaés de evaluar con pinzas, que la notoria predisposicion del tercero financista en
percibir el beneficio econdmico esperado con la controversia sea razdn suficiente para hacerlo
participe del arbitraje en curso, por lo que de ser asi deberia de definirse hasta qué punto podria

vincularsele con el conflicto y definir las cargas que esto pueda traer consigo.

Otro tema peculiar es delimitar cual deberia ser el verdadero rol del abogado
patrocinante cuando es el propio inversionista quien paga sus honorarios profesionales o quien
desde un inicio lo contrat6 para la elaboracién del estudio de factibilidad que llevé al fondo de

inversion tomar la decision de llevar el caso adelante y por lo tanto efectuar la inversion.
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Bajo que Optica deberiamos interpretar que el abogado patrocinante deba de informar
tanto al inversionista como a la parte en conflicto acerca del estado del litigio, siendo que a fin

de cuentas quien asume los costos arbitrales es el inversionista y no la parte en conflicto.

Que deberia esperarse de uno o mas arbitros quienes de cierta manera tienen algln
vinculo personal o econémico con los inversionistas y que dada la naturaleza confidencial de
un contrato de inversion de este tipo, dicha situacion no deberia ser motivo de declaracion por
parte del arbitro designado al no estar obligado a revelar informacion que no lo vincula a las
partes, encontrandose con un choque de intereses, por un lado su manifiesto deber de revelacién

versus el deber de confidencialidad con respecto al contrato de inversién suscrito.

Es asi, que la presente tesis aborda inicialmente la pauta metodoldgica seguida para
efectos de la investigacion, tales como la descripcion y formulacion del problema, antecedentes,

la delimitacion de objetivos a investigar y la justificacion.

De otro lado, también se aborda el Marco Tedrico de la presente tesis, pudiéndose ubicar

en los puntos 2.1.1,2.1.2y 2.1.3.

El punto 2.1.1. busca otorgar ciertas pinceladas con respecto a las generalidades del
tema de fondo, es decir del arbitraje como institucion, analizando sus componentes, las teorias
gue buscan explicar su naturaleza juridica, los principios que rigen la actividad arbitral y los

agentes intervinientes en el arbitraje.

El punto 2.1.2. aborda el analisis del arbitraje como un instrumento de inversion,

analizandose la figura del derecho litigioso, asi como la controversia econémicamente relevante
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y su relevancia como herramienta para viabilizar una inversion, se revisara la relevancia de los
fondos de inversion, asi como las maneras de financiamiento de los mismos con respecto a las

partes que buscan obtener financiamiento para sus litigios.

El punto 2.1.3. desarrolla el tema principal de la presente tesis, esto es el fenémeno del
financiamiento de terceros en el arbitraje y las principales contingencias de cara a la
implementacion del propio proceso arbitral; temas como la confidencialidad en este tipo de
operaciones, el alcance del deber de revelacion de cara a su ejecucion, la revelacion de los
términos del contrato de financiamiento suscrito entre el financista y la parte financiada o la
revelacion de la mera existencia del financista, el reconocimiento de los gastos del financista

en el laudo arbitral a expedirse.

Por Gltimo, se desarrollan las conclusiones de la investigacion efectuada, las mismas
que van encaminadas a promover en la practica arbitral que siempre se prefiera la revelacion
de toda circunstancia que pueda afectar al arbitraje, que se dé a conocer sin problema alguno la
identidad del financista, que con el &nimo de plantear el recupero de las ganancias esperadas
con la inversién del financista se libere la informacién contenida en el acuerdo de financiacion

y que no es posible atraer al financista al arbitraje principal que financia.
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1.1. Descripcién y Formulacion del Problema
1.1.1. Descripcion del problema
Para un inversionista, la maximizacion del beneficio es un valor intrinseco a la
naturaleza de su giro de negocio, es por ello que la diversificacion se convierte en la forma méas
eficiente monetizar, esto significa que inclusive los litigios corporativos son una clara
oportunidad para que estos inversionistas rentabilicen sus ganancias con una dosis — a

momentos — mucho méas controlada de riesgo o volatilidad.

No obstante, convertir este escenario legal en el nuevo mercado de capitales de los
inversionistas trae riesgos intrinsecos que no necesariamente se vinculan al sector de las
finanzas, esto impacta directamente en la practica regular de los litigantes quienes son los
verdaderos llamados a redisefiar las reglas de juego de la mano de un arduo anélisis costo —

beneficio.

Es por ello que, nuestra intencion con el presente trabajo es abordar las principales
contingencias legales en el desarrollo de la financiacion por terceros en el arbitraje,
puntualmente desarrollaremos la siguiente tematica de analisis: (i) la relacion del inversionista
y los arbitros, (ii) la incidencia de la confidencialidad en el financiamiento de terceros , (iii) el
retorno de la inversion a través de la condena de costos y costas en el Laudo Arbitral, (iv) la
posibilidad de extender el convenio arbitral al financista y (v) la incidencia del deber de

revelacion en casos donde se emplea financiamiento de terceros en el arbitraje.

Como podra verse, estas situaciones problematicas desprenden varios efectos que a su
vez generan notables contingencias al interior del arbitraje, la financiacion externa y su

incidencia a cada uno de los elementos del arbitraje.

Uno de esos elementos es el deber de revelacién que obliga a los arbitros a mantener

elevados estandares de imparcialidad e independencia quedando obligados a revelar toda
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aquella circunstancia que pueda generar duda o cuestionamientos en el desarrollo de sus
funciones arbitrales; esta revelacion puede alcanzar a las partes, los abogados o cualquier agente

vinculado al arbitraje.

Veremos como el inversionista que financia un arbitraje determinado puede ser
considerado como un elemento de revelacion a cargo de los arbitros, viendo hasta qué punto
este inversionista deberd mantenerse al margen del proceso arbitral o por el contrario cual seria
el mejor momento para que revele su identidad, asi como la incidencia que pudiese generar

dentro del curso del arbitraje.

Problematica mas profunda — y presentada en la préactica internacional — como la
relevancia de la revelacion de los términos del acuerdo de financiacion a los arbitros, teniendo
en cuenta gque dicho acuerdo dispone, por regla general, de una clausula de confidencialidad;
debiéndose elegir su prevalencia o (para determinados casos) su levantamiento, en orden de una
solicitud de costos y costas que reconozca los gastos incurridos en el financiamiento del

arbitraje.

Finalmente, si bien estos tdpicos resultan interesantes y abren el debate a los practicantes
del sector, es imprescindible aterrizar dichos fendémenos a través de puntos especificos en donde
podamos concluir que es lo mas beneficioso para el arbitraje en su conjunto y no para agentes

especificos o aislados.

1.1.2. Formulacién del Problema

1.1.2.1.Problema general:

(i.) ¢Cuales son las principales implicancias del financiamiento de terceros en el

arbitraje?
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1.1.2.2. Problemas especificos:

(i) ¢Debe un arbitro revelar su relacion con el fondo de inversion que financia el
arbitraje que el mismo resolvera?

(i) ¢Debe la parte financiada revelar que recibe financiamiento de determinado
inversionista para efectos de llevar adelante el arbitraje?

(iii) ¢Debe la parte financiada revelar los términos del acuerdo de financiamiento en el
nacleo del arbitraje en curso?

(iv) ¢Cudl es el alcance de la confidencialidad en el financiamiento por terceros en el
arbitraje?

(v) ¢Deben los arbitros ordenar el pago de costas y costos en favor del financiador y/o

incluirlo en el laudo arbitral a dictarse?

1.2. Antecedentes

Se procedio a una revisién del bagaje documentario, asi como de las tesis desarrolladas y
debidamente sustentadas en el Universidad Nacional Federico Villarreal y en otras
universidades de la region, no se ha ubicado algln trabajo de investigacion a manera de
antecedente en el que se trate con profundidad la problematica que origina el financiamiento
por terceros en el arbitraje y sus potenciales implicancias en su aplicacion en el territorio

peruano.

El origen del financiamiento de litigios por terceros, es una problematica que no encuentra
sus antecedentes en territorio peruano, sin embargo, la doctrina ubica un aproximamiento de

este mecanismo de financiacion en Australia, justo a finales del siglo XX.

Este vestigio se vinculaba al hecho que determinadas empresas comenzaron a brindar este

servicio, mediante el cual se financiaba (brindar recursos econdmicos) litigios judiciales a la
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parte que consideraba tenia un derecho considerablemente reclamable (que justifique la
inyeccion de dinero) pero que no disponia de los recursos para llevar adelante un litigio judicial,
la practica misma hizo integrar a los productos de financiamiento de arbitrajes comerciales

(Lysaught & Hazelgrove, 2012).

Adicionalmente, es posible considerar aquellas formas tradicionales para obtener un
financiamiento o liquidez que permita afrontar el gasto de un juicio, estos son: el préstamo
directo de parientes o amigos, asi como los pactos de cuota litis o los relacionados al honorario
del abogado que afrontarian el caso a contra de un resultado, obteniendo una parte de lo que se

Ilegue a recuperar con la sentencia.

En esa misma linea, se encuentran las formas de endeudamiento clasicas que dispone el
mercado, como el crédito bancario o de entidades del sector financiero o alternativas de riesgo,
traducidas a pélizas de seguir en donde el interesado cede parte o todo el riesgo del caso a la

empresa aseguradora (Fernandez Masid, 2016).

Hace algun tiempo, los fondos de inversion en asuntos litigiosos han segmentado su giro
de negocio exclusivamente a los litigios de indole arbitral, ya que es en este tipo de disputas en
donde su inversién puede percibir realmente una garantia considerable, con determinada certeza
0 seguridad juridica (sin doble instancia, a diferencia del Poder Judicial) y sin tantos tiempos

muertos, como ocurre en casos ventilados ante la justicia ordinaria.

En ese sentido, a nivel nacional el tema no ha sido desarrollado con algun nivel de
profundidad y tampoco sus principales contingencias, razén por la cual estimamos conveniente

abordar los principales efectos de esta problematica, a través de la presente investigacion.
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1.3.0bjetivos
- Objetivo general:
(i.) Establecer y delimitar los alcances legales del financiamiento de terceros en el

arbitraje, sugiriendo alternativas para mejorar la practica al respecto.

- Objetivos Especificos:

(i.) Analizar el impacto de la participacion del financista en el seno del arbitraje.

(ii.) Demostrar que la revelacion del financista en el arbitraje es beneficiosa para el
curso del caso.

(iii.)Delimitar cual es el alcance del deber de revelacion de los arbitros ante el
financiamiento por terceros.

(iv.) Determinar si es posible que el arbitro ordene en el laudo arbitral la condena de
costas y costos en favor del financista.

1.4. Justificacion

La presente investigacion se justifica en la necesidad de precisar cuél es el impacto de las
principales contingencias de la aplicacion del financiamiento de terceros en el arbitraje,
avizorando su potencial llegada a la practica arbitral, para ello se procurara un repaso de como

se ha comportado la préctica internacional al respecto.

Es mas comun que, las personas juridicas (y en algunos casos las naturales relacionadas al
comercio) prefieran mecanismos alternativos de financiacion para asumir una controversia
arbitral que significara un duro golpe a su situacion financiera, esto se ve reforzado con el hecho
de la presencia de los primeros casos a nivel internacional, dejando notar problemaética

(abordada en el presente trabajo) de dificil solucion para los arbitros.
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Con la presente investigacion se pretende otorgar algunas herramientas para que los
abogados practicantes en el rubro arbitral sepan como afrontar situaciones controvertidas de la
mano de conocimientos ya aplicados en otras jurisdicciones logrando que por medio de su
revision se pueda seleccionar la vision més adecuada de resolver estas situaciones

controvertidas.

1.5. Hipdtesis

1.5.1. Hipotesis general
(i.) Las implicancias del financiamiento por terceros en el arbitraje deben otorgar
determinados lineamientos que logren uniformizar la practica en arbitrajes

financiados por un financista especializado.

1.5.2. Hipotesis especifica

(i.) El arbitro o los arbitros intervinientes en el arbitraje en curso, deben de preferir
siempre la revelacion de cualquier circunstancia que pudiera generar alguna
suspicacia razonable en la parte que no lo designd.

(ii.) Debe incluirse en el iter arbitral un espacio en el cual las partes tengan la
posibilidad de informar al arbitro o arbitros si estan siendo financiados por algin
tercero.

(iii.)La parte que es financiada por un tercero debe de informar dicha situacion al arbitro
o arbitros en beneficio del propio arbitraje.

(iv.)Si la parte que es financiada por un tercero pretende recobrar el gasto que ha
efectuado contratando a un tercero financiador, debe de informar los términos del
contrato de financiamiento en el arbitraje para que el mismo sea meritado

oportunamente por el arbitro o los arbitros.
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(v.) La confidencialidad no es absoluta, siendo que, si la misma colisiona directamente
con la continuidad del arbitraje, debe de preferirse siempre al segundo. Esta

situacion es aplicable tanto para las partes, los &rbitros y los abogados patrocinantes.
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II. MARCO TEORICO

2.1. BASES TEORICAS SOBRE EL TEMA DE INVESTIGACION
2.1.1 FUNCIONAMIENTO DEL ARBITRAJE: ASPECTOS GENERALES Y SU

REGULACION EN PERU

2.1.1.1. El Arbitraje y su discusion en Peru

El ser humano es por su propia naturaleza conflictivo, desde luego el conflicto es un
fendmeno natural en toda sociedad, es decir, se trata de un hecho social consustancial a la vida
en sociedad. Asimismo, las disputas son una constante historica, puesto que han comparecido

en todas las épocas y sociedades a lo largo de los tiempos (Silva Garcia, 2008).

Por lo que, el conflicto esta comprometido en los diferentes ambitos del desarrollo
humano, ello incluye a las relaciones comerciales y es que el ser humano como participante
activo de las transacciones comerciales de bienes y servicios, encuentra que dichas relaciones
son en potencia imperfectas y sujetas al escrutinio, situacion gque necesariamente genera
fricciones entre sus principales agentes, convirtiéndose en el caldo de cultivo perfecto para el

surgimiento del conflicto.

Ante este escenario y frente a la imposibilidad de los comerciantes de hacerse cargo de
sus propios conflictos de forma directa, surge la necesidad de recurrir a un tercero que no solo
tenga la buena intencidn de resolver el conflicto suscitado, sino que por el contrario forme parte
de su mismo circulo mercantil, que conozca cémo funciona los productos o servicios en

discusién y que tenga una comprobada experiencia en el sector materia de controversia.

Este tercero con manejo de la materia discutida y con amplia aceptacion en el gremio
de comerciantes se encargaba de la administracion privada de la controversia, marcando una
pauta inicial a efectos de dotar de fuerza su decision final, es decir instruia a las partes en

controversia sobre las reglas que guiaran el procedimiento de solucion de disputas comerciales.
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No obstante, ello, para brindar legitimidad a este tercero las partes involucradas en la
controversia estaban de acuerdo en recurrir a esta forma de solucion de disputas con la finalidad
de dar por zanjada toda problemaética con su par, ya que, al margen de su situacion litigiosa,
probablemente ambos tengan que vincularse comercialmente en el corto plazo, por lo que no

se podian permitir una disputa eterna que obstaculice sus respectivos negocios.

Como puede verse, este indicio primario de solucién de disputas comerciales no llevo
consigo la participacion del Estado como principal proveedor de un soporte estructural y de
poder para administrar los conflictos comerciales, siendo por el contrario los propios agentes
participantes del mercado (comerciantes) los que, dotados de su propia practica y producto de
la convivencia diaria en sus giros de negocio, estructuraron la forma especial y més eficiente

de resolver sus desavenencias.

Este era el primer vestigio de lo que actualmente conocemos como arbitraje y es que
muy por el contrario a lo que consideran abogados y los principales practicantes actuales, el
arbitraje no nacié como una institucion juridica, sino que inicialmente se desempefié como una

institucion pragmatica, propia de los comercios.

Entonces, es producto de esta evolucion del conflicto que se empieza a renunciar al
derecho de decidir disputas a mano armada y se las somete, para su fallo, a terceros elegidos
entre las personas mas importantes de la comunidad. Ofendido y ofensor recurren ante el
individuo designado de comun acuerdo para que se regule la composicién de la controversia; o
en otros casos, ese tercero ofrece a los litigantes su mediacién y los exhorta a someterse al
arreglo pacifico. Este tercero componedor, aunque sea el propio rey o jefe de grupo, no tiene
ninguna jurisdiccion obligatoria, solo interviene en los asuntos a los que las partes se someten
voluntariamente y no puede imponer coercitivamente sus decisiones, cuya Unica fuerza radica

en el compromiso contraido por los contendores de acatarlos (Monroy Cabra, 1998).
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Como mencionaramos, primigeniamente los comerciantes iban a las Camaras o a los
gremios a pedir que les resolvieran un conflicto; y, quien resolvia era otro comerciante (no un
abogado), analizando los hechos antes que las leyes, y lo hacia en base a practicas comerciales
y en base a principios que rigen el comercio. Esto dio origen a una rama conocida por todos
como el derecho mercantil (Iex mercatoria), que no fue creado por abogados, sino basicamente

por los arbitros comerciales que no eran abogados (Bullard Gonzalez, 2008).

La decision que emitia este comerciante que fungia de arbitro entre las partes, no era
respaldada por el Estado (tal y como la conocemos actualmente, ni tampoco en sus vestigios)
sino que era aceptado por las partes que habian convenido someterse inicialmente a este
procedimiento, no obstante si la parte perdedora preferia el camino del incumplimiento, los
miembros del gremio le infringian la sancién, la misma que era el ostracismo, esto quiere decir
que si alguien no cumplia con la decision adoptada por el arbitro era expulsado del gremio
comercial al que pertenecia y nadie comercializaba con él. Simplemente quedaba fuera del

circulo en el que se hacian negocios y nadie comerciaba con él (Bullard Gonzalez, 2008).

Esta disposicidn no regulada pero si consensuada al interior del gremio de comerciantes
resultaba mas eficiente que la violencia fisica, representaba un golpe al prestigio y a la fiabilidad
de la parte incumplidora frente a un desarrollo de buenos negocios entre los participes del
gremio, en consecuencia, las partes no tenian mayor remedio que acatar y ejecutar la decision

emitida por el arbitro.

Por lo tanto, es claro que la institucién del arbitraje surge como consecuencia de la
necesidad de solucionar conflictos que se suscitaban entre particulares en épocas en las que aln
no hacia su aparicién el proceso judicial oficial. El arbitraje en estas circunstancias, se resumia

como la situacion en la que los particulares en conflicto solo estaban de acuerdo en elegir a un
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tercero imparcial investido de autoridad, con la finalidad de que solucione la controversia, por

lo que la decisidn de este tercero debia ser obedecida por los litigantes (Castillo Freyre, 2007).

Como puede verse, el elemento esencial que rige al arbitraje es la voluntad de las partes,
ya que sin esta no seria posible viabilizar soluciones tangibles y eficientes a las controversias

puestas a su conocimiento.

Posteriormente, con el surgimiento formal de la justicia ordinaria (entendida como
aquella que es administrada por un juez que reposa su investidura en el ius imperium del Estado
y de sus instituciones) se le atribuyé mayores prerrogativas a los jueces para la administracion
de todo tipo de controversias surgidas en un entorno de sociedad, incluyendo las disputas de

tipo comercial y mercantil.

Por lo tanto, se produjo una migracion de la administracion privada de justicia a la
administracion publica de las controversias, aquella en donde el Estado respaldaba a sus
funcionarios (jueces) para la gestacion de toda la pauta litigiosa de la sociedad, es decir se
produjo una suerte de monopolio de la justicia en favor del Estado, en donde con la Unica
finalidad de mantener el statu quo de la sociedad, la institucion jurisdiccional estatal podia
compeler o forzar al cumplimiento de las obligaciones que eran reconocidas por los jueces

mediante sus sentencias.

Ocurrido esto, la jurisdiccion estatal de administracion de justicia se convirtio en
ordinaria, en la regla, generando que el régimen de administracion de controversias por defecto
sea el judicial, logrando centralizar todo tipo de disputas en la resolucion y buen juicio de los

jueces.

Este fue el principal efecto de la migracion de la justicia privada a la pablica, no obstante
a la falta de especialidad en los asuntos puestos a conocimiento de los jueces, se fueron sumando

problemas como la excesiva carga de casos por ajusticiar, la constante extension de los plazos
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para la resolucion de los conflictos, la falta de experiencia en las materias litigiosas, entre

diversa problemaética que iba en preocupante incremento.

Ante ello, se produjo una nueva distribucion de las materias discutidas, dotando de
prerrogativas por especialidad a los jueces, distribuyéndolos en base a su conocimiento, su
experiencia y el lugar en donde ejercian funcidn jurisdiccional, es decir en base a sus
competencias. Sin embargo, esto no era suficiente, el error judicial en la resolucién de conflictos
era algo que poco a poco se volvia un problema y generaba insatisfaccion social en los

justiciables.

Surgid el recurso de apelacion de las sentencias (cuyo analisis no es materia del presente
trabajo), que no era mas que una manera adicional de que un juez con mayor conocimiento y
experiencia (en razon de su grado) pueda reevaluar lo que el juez inferior (en grado) habia
sentenciado y que no era satisfactorio para la parte perdedora, la misma que consideraba no se
habian tomado en cuenta puntos importantes en el caso que hubiesen generado un fallo en
diferente sentido que el expedido por el juez inferior, entre otras situaciones que hacian mucho

mas complicada y engorrosa la administracion publica de justicia.

Esta situacion fue evolucionando (;,0 involucionando?) con el pasar del tiempo,
estructurandose un robusto cuerpo normativo y un sistema juridico aparentemente sélido de
justicia estatal (ello en atencidn al altisimo grado de externalidades negativas de tipo procesal')

que debiera aliviar los procesos judiciales promovidos por las personas, pero que generaba el

! Entiéndase externalidad negativa de tipo procesal, a aquel conjunto de acciones y situaciones ajenas al
proceso regular que generan una afectacion directa o indirecta en el proceso, tales como la incidencia del
error procesal; imaginemos a un juez que toma la decision de no motivar adecuadamente su sentencia
(quiza por la excesiva carga procesal que deba afrontar) esto generard que el justiciable afectado
promueva algln recurso de apelacién destinado a la revocacion de dicha sentencia, situacion que se vera
reflejada en costos, esfuerzo y tiempo muerto en perjuicio de la parte interesada. Otro ejemplo, son las
practicas procesales destinadas a aletargar o prolongar sin razon o justificacion aparente un proceso en
curso, logrando que la sentencia judicial no sea expedida dentro de un plazo razonable, tales como
promover recusaciones manifiestamente infundadas en contra de los jueces, promover apelaciones sin
bases o todo aquel recurso destinado a los mismos fines, situacion que impacta directamente y de forma
negativa en el curso normal del proceso judicial.
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efecto contrario, un elevado indice de litigiosidad, carga procesal, afectacion en la celeridad,
incidencia de estrés laboral en los jueces, entre otros; ello sin considerar las malas précticas de

los litigantes en un proceso, que contaminaban el normal desarrollo del mismo.

Este cimulo de circunstancias motivd que el aparato estatal le otorgue reconocimiento
legal al arbitraje, como mecanismo alternativo de resolucion de disputas encaminado al
descongestionamiento de la justicia estatal y a la reduccion de las externalidades negativas de

tipo procesal.

No obstante, esta iniciativa legislativa, careceria de todo sentido si es que las propias
partes no hubiesen consensuado a través de la practica su utilizacion, dadas sus comprobadas

ventajas frente al sistema de justicia estatal.

Y es que como sefiala CAIVANO:

El arbitraje es en esencia, producto del consentimiento de las partes que deciden
desplazar la jurisdiccién natural de los jueces ordinarios hacia los arbitros. Dentro de su
esfera de libertad, las partes también pueden pactar las normas por las que tramitara el
proceso, sea en forma directa mediante el dictado de las reglas a las que deberan cefiirse
los arbitros o en forma indirecta, mediante la remision a reglas de procedimiento
dictadas por la institucion arbitral a la que las partes se someten. También pueden las
partes encomendar a los propios arbitros la confeccion de las reglas de procedimiento

(Caivano, 1998, pag. 259).

Cabe precisar, que este desprendimiento del monopolio natural de la justicia del Estado
no puede ser absoluto, debido a que existen materias cuya competencia no puede ser delegada
a individuos privados o distintos al propio Estado, reduciendo esta delegacion de competencia

a los de libre disposicion.
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En ese sentido, debe excluirse la posibilidad de arbitraje sobre todas aquellas cuestiones
respecto de las cuales carecen las partes de facultades dispositivas por afectar a su estatuto
personal, esto es, al marco normativo unilateralmente impuesto por el Estado al objeto de
prefigurar la situacién juridica de los individuos habilitados para actuar en el ambito del

ordenamiento (Requejo Pages, 1998).
En palabras de CANTUARIAS:

En ciertas controversias, como son las patrimoniales de libre disposicidn, no tiene por
qué existir un interés del Estado de resolverlas directamente. Este interés debe
concentrarse en cambio, en velar que existan vias eficientes (como el arbitraje) que

solucionen de manera definitiva los conflictos (Cantuarias Salaverry, 2007, pag. 9).

Y es que, el arbitraje entendido como el mecanismo de solucion de controversias
eminentemente privado, encuentra su origen y razon de ser en la voluntad de las partes, las que
indefectiblemente, renuncian al mecanismo natural de solucion de conflictos que provee el
Estado y le confieren autoridad al arbitro designado para que sea este Ultimo quien resuelva el

desacuerdo o conflicto. (Amprimo Pla, 2008)

Si bien es cierto, el arbitraje parte de una premisa, mediante la cual es el Estado el que
le reconoce prerrogativas jurisdiccionales para su ejecucion al interior del sistema juridico, es
también cierto que la regulacién seria de tipo superficial si es que las partes no ejecutan sus
comercios conviniendo la resolucién de sus disputas via arbitraje, es alli donde se concibe la

real importancia de la voluntad en el arbitraje.

Por lo tanto, el arbitraje no solo es la manifestacion primaria de la solucién de disputas
de todos los tiempos, sino que retne la legitimidad que le otorgan las propias partes y la

autoridad que le brinda el Estado.
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Siendo que, se origina mediante un contrato privado por el que dos o0 mas sujetos de
derecho deciden someter un conflicto con relevancia juridica a la decision resolutoria, definitiva
y exclusiva de uno o mas terceros denominados arbitros, que son designados por las partes o a
través de alglin mecanismo establecido por ellas o por la ley. De esta manera, la decision de los
arbitros (consignada en una sentencia denominada laudo arbitral) serd de cumplimiento
obligatorio para las partes, en virtud del acuerdo que ellas mismas han suscrito y que gracias al
ordenamiento juridico adopta la categoria de ley para ellas (debemos manifestar que la
ejecucion de la decisidn arbitral, en caso ésta sea necesaria, quedara en un escenario normal en
manos del Estado, quien, haciendo uso de su ius imperium, ordenard y hara cumplir lo resuelto

en el laudo) (Feldstein de Cérdenas, Sara; Leonardi de Herbon, Hebe, 1998).

En nuestro pais, esta regulacion o reconocimiento estatal del arbitraje se encuentra en
nuestra Constitucion Politica de 1993, la misma que dispone en su articulo 139 (2)? que no

puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral.

Asimismo, la regulacion normativa se viabilizo a través del Decreto Legislativo 1071,
Ley de Arbitraje Peruana que data del 28 de junio de 2008 y que centraliza los lineamientos
para la aplicacion del arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion de disputas, asi como

de sus principales elementos.

Esta suerte de “mutacion” experimentada por el arbitraje como institucion, ha llevado

consigo que la doctrina practicante se pregunte si en verdad el arbitraje tiene un origen

2 Principios de la Administracion de Justicia
Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.
2. No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y la
arbitral.
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contractual vinculado necesariamente a la voluntad de las partes o por el contrario este surge a

causa del estdndar de jurisdiccion que le es conferido por el propio Estado.

Aparentemente, podria dar la impresion que abordar el estudio de la naturaleza juridica
del arbitraje sea una préactica casi superada en la doctrina y que Unicamente encuentre su utilidad
bajo los pardmetros de una discusion bizantina, no obstante entender la concepcion del
practicante en la materia es importante, ya que seréd eso lo que determine su interpretacion o

entendimiento respecto a las instituciones que dirigen el arbitraje.

En palabras de GAILLARD:

A menudo los debates técnicos se manejan como disociados de los presupuestos o
sustratos ideoldgicos que sustentan las diversas concepciones del arbitraje, ignorando
que las respuestas a los mismos en realidad dependen precisamente de la concepcion del
arbitraje que se tenga. Es en este punto que la manera como se aprehende el fenémeno

del arbitraje internacional tiene particular relevancia. (Gaillard, 2013, pag. 12)

Esto adquiere especial relevancia si se considera que las discusiones en materia arbitral
pueden complicarse cuando practicantes no adaptados al funcionamiento del arbitraje como
institucion (o inclusive los propios), efectlan interpretaciones erréneas de la diversa
problematica discutida en materia arbitral, situacién que induce a la comunidad juridica a una

visién incorrecta de la institucion.

En ese orden de ideas, consideramos esencial comprender los principales argumentos

para sustentar cada teoria que pretenda explicar la naturaleza juridica del arbitraje.

2.1.1.1.1. Teoria Contractualista

Esta teoria propugna que la manifestacion de voluntad de las partes es el componente

principal del arbitraje, es decir son las partes las que convienen voluntariamente en recurrir a
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este mecanismo de solucion de controversias, siendo que la misma se materializa a través del

contrato en si mismo.
En palabras de BORN:

“The “contractual” school of thought regarded arbitration as a form of contractual
relations. (...) The contractualist school emphasized that arbitrators were not judges
(since the performed no “public” function and exercised no powers on behalf of the
state). In general terms, the contractualist school placed primary emphasis on the role
of party autonomy in the arbitral process” [La escuela de pensamiento ‘“contractual”
estima al arbitraje como una forma de las relaciones contractuales. (...) La escuela
contractualista enfatiz6 que los arbitros no eran jueces (ya que los mismos no
desempenan “funcién” publica y no ejercian poderes en nombre del Estado). En
términos generales, la escuela contractualista puso principal énfasis en el rol de la

autonomia de las partes en el proceso arbitral] (Born, 2009, pag. 185).

Esto quiere decir que, el alcance de esta teoria aborda principalmente dos puntos de
analisis en orden de entender la naturaleza juridica del arbitraje: (i) el real alcance de la
manifestacion de voluntad de las partes y (ii) la participacion del arbitro de cara a la

administracion de la controversia por encargo de las partes.

Sobre el primer punto, consideramos que no existe manera—en materia comercial 3- que

se produzca la derivacion del conflicto al arbitraje si es que las partes no han convenido hacerlo,

3 Si bien es cierto no es materia de investigacion en el presente trabajo, es necesario precisar que existe
una discusion (bastante superada, pero que ain mantiene vestigios de sus alcances primigenios) que
refiere la existencia de supuestos en los cuales el arbitraje no seria “voluntario”, ello a razén de que es
el Estado quien impondria el régimen para la solucién de controversias a las mismas partes, casos como
el arbitraje en materia de contratacién publica. En opinién del autor del presente trabajo, el arbitraje,
inclusive en el supuesto antes mencionado, depende de la voluntad de las partes, ello a razon de que en
primer término es el Estado quien decide renunciar a su ius imperium y someterse a las reglas que pacte
con el privado en el convenio arbitral y en segundo término, el particular entiende y acepta que para
poder contratar con el Estado debera recurrir al arbitraje como solucion de controversias, pudiendo
adoptar la decision de no contratar con el Estado al no estar de acuerdo con el mecanismo de solucién
de disputas o por el contrario manifestar su voluntad afirmativamente. Para cualquier supuesto, el caso
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ademas es la propia autonomia privada de los participes la que establece los lineamientos de lo
que sera el procedimiento arbitral, tales como sede del arbitraje, tipo de arbitraje, forma de
administracion del arbitraje, arbitros, entre otras caracteristicas cuya vigencia depende
exclusivamente de las partes y que solo serian entendidas desde una dptica contractual, es decir

de entender al arbitraje como un contrato de arbitraje, propiamente dicho.

Esto quiere decir que, el arbitraje no es mas que el desarrollo de un contrato de tracto
sucesivo y en el que es decisiva la intervencion de un tercero. Por lo que, es indudable la notoria
influencia de un caracter privado, y por ello su regulacion no puede estar mas que entrelazada

en el seno del derecho privado de la contratacion (Molina Caballero, 2002).

Por lo tanto, “el corazon de la teoria contractual es que todo el procedimiento arbitral
estd basado en acuerdos contractuales. Tanto el acuerdo como el laudo arbitral reflejan el

caracter contractual del arbitraje” (Gonzales de Cossio, 2004, pag. 14)

Sobre el segundo punto, manifestamos que el arbitro no adquiere competencia a raiz de
la regulacion estatal, todo lo contrario, son las propias partes las que le brindan la competencia
suficiente para la administracion de su controversia, encontrando los lineamientos de dicha
prerrogativa en el contrato de arbitraje, no disponiendo el mismo de ningun alcance de tipo

estatal, con lo que tampoco podria equiparsele a un funcionario publico.

Esto toma sentido, si tenemos en cuenta que los arbitros son terceros que han sido
contratados por las partes y a quienes se les pagara un honorario por sus servicios, el mismo

que serd tambien asumido por las partes interesadas en la resolucion del conflicto.

en materia de contrataciones estatales es de tipo sui generis debido a que no se trata solo de arbitraje
sino de arbitraje administrativo, figura creada exclusivamente para atender temas prioritarios del propio
Estado, ya que la ejecucion de los contratos estatales es de suma importancia, al estar atados a pilares
como la necesidad publica, el interés publico y la gestion por resultados, no pudiéndose disponer-
principalmente- de tiempos excesivamente largos para la solucion de controversias, situacion a la que
se estaria expuesto en el caso de recurrir al poder judicial para atender las disputas en materia de
contratacion publica, en donde no solo se lidiaria con la carga procesal sino con la doble instancia,
hecho que complicaria ain mas la persecucion de los pilares pablicos anteriormente descritos.
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Y es que los arbitros disponen de ciertas potestades como la “notio®, vocatio® y
judicium®, a diferencia de los jueces que, ademas de estas cuentan con facultades de executio y
cohertio las cuales le permiten no solo ejecutar autbnomamente sus decisiones sino tambiéen

poder usar la fuerza publica para hacerlas efectivas” (Galluccio & Mori, 2012).
Por lo que, de acuerdo a GALLUCCIO & MORI:

El vinculo entre arbitros y privados es de tipo contractual. El arbitro aplica las
disposiciones que las partes han sefialado en el convenio arbitral (caracter contractual);
no se puede aplicar algo que no ha sido pactado, ni emanado por la voluntad de las

partes, esto no ocurre en la jurisdiccion ordinaria (Galluccio & Mori, 2012, pag. 34).

Consideramos entonces que la autonomia privada y la voluntariedad de las partes es un
elemento fundamental en el arbitraje, no solo a efectos de la formacion del convenio arbitral,
de los arbitros, de las reglas que regirén al arbitraje, no obstante, es evidente que esto solo es
un punto de partida, es importante considerar también que el respaldo estatal a fin de la

seguridad juridica de los laudos expedidos es de vital importancia.

21.1.1.2. Teoria Jurisdiccionalista

A entender de esta teoria, el arbitraje responde a un pardmetro de jurisdiccion, es decir
es el Estado quien le otorga reconocimiento erga omnes, “es decir, que la jurisdiccion del juez
natural del asunto en conflicto se desplaza a los particulares por autoridad de la ley” (Morales,

2005, pag. 697)

4 Se refiere a la facultad que tienen los jueces — y los arbitros — de conocer los asuntos para los cuales se
les convoca, de conocer la controversia, inmiscuirse e investigar la misma.

5 Es la facultad de los jueces - y los arbitros- de llamar a las partes para que acudan al proceso a ejercer
su defensa, realizando las notificaciones pertinentes para ello.

® Es el poder de los jueces —y los arbitros — de decidir, con fuera obligatoria e imperativa, la controversia.
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Por lo que, en esa linea argumentativa:

El arbitraje es jurisdiccional debido a que su eficacia no depende de la voluntad de las partes
de someter a la decision de un tercero la resolucion de la controversia surgida entre ellas; sin
duda, dicha voluntad es necesaria para que el arbitraje surja, pero, una vez manifestado, los
efectos de la decision los establece la ley y son los mismos que los de una sentencia dictada por
un tribunal ordinario. Dicho de otro modo, los arbitros ejercen su funcion porque las partes lo
acuerdan, pero su funcion es jurisdiccional porque asi lo dicta la ley (Ledesma Narvéez, 2014,

pag. 33)

La doctrina es pacifica en reconocer que, el primer paso para la formacion del arbitraje
es la voluntad de las partes, ya que sin esta manifestacion no tendria asidero una regulacion a
nivel normativo, sin embargo, también es bastante vehemente es sostener que es el Estado el
que brinda ese reconocimiento, sin el cual este no podria ejecutarse; ademas sentencian
afirmando que el arbitraje puede desplegar todos sus efectos solo porque la carta magna y la

ley le otorgan esas cualidades.

Por lo que, a nuestro criterio, quedan desechadas aquellas concepciones extremas y de
tinte purista que sostenian la vigencia del arbitraje por la exclusiva voluntad del legislador,
posiciones que, por el unico hecho del reconocimiento normativo de la institucién arbitral, hace

concluir que su naturaleza juridica es de tipo publico, jurisdiccional.

Al respecto, LANDA manifiesta que:

Si bien la Constitucion consagra los principios de unidad y exclusividad de la funcion
jurisdiccional, que evocan la existencia de un sistema jurisdiccional unitario, de ello no
se desprende que el Poder Judicial sea el Unico encargado de ejercer dicha funcién,

puesto que ello implicaria negar el caracter jurisdiccional del Tribunal Arbitral, del
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Jurado Nacional de Elecciones, de la jurisdiccion especializada del fuero militar y, por

extension, del arbitraje.

En este sentido y conforme se desprende del texto expreso del articulo 139 inciso 1 de
la Constitucion, el arbitraje constituye una de las excepciones a los principios de unidad
y exclusividad de la funcién jurisdiccional, puesto que, en efecto: “No existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la arbitral y la militar”

(Landa Arroyo, 2007, pag. 32).

Adicionalmente, se plantean algunas vertientes de pensamiento que parten de la funcion
que ejerce el arbitro, sosteniendo que al ser autorizado por el Estado para la imparticion de
justicia y su decision se vera reflejada en un laudo arbitral, el mismo que adopta la calidad de
cosa juzgada, por lo que la obligatoriedad de dicho mandato arbitral no obedece a una suerte de

voluntad de las partes sino a la facultad conferida por la ley, es decir por el sistema juridico.

Sin embargo, esto tampoco es del todo cierto ya que en primer lugar, el &rbitro como
regla general no dispone de executio, a fin de poder ejecutar el laudo que ha emitido, sin
embargo esta prerrogativa se le puede reconocer por mandato de las propias partes, lo cual
quiere decir que las partes seguirian manteniendo esa prerrogativa; situacion que adquiere
mucho més sentido si consideramos que esas mismas partes, convinieron en excluirse del Poder
Judicial para la atencién de sus controversias, razon por la cual el arbitro no estaria

administrando justicia en nombre del Estado sino en nombre de las partes.

Esto se encuentra recogido incluso en el propio Decreto Legislativo N° 1071 que regula

al arbitraje, el mismo que dispone en su articulo 677 la capacidad del arbitro de ejecutar sus

7 Articulo 67.- Ejecucion arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre
que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable.
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propias decisiones en sede arbitral, previa autorizacion de las partes, por lo que esta postura

propugnada por la teoria jurisdiccionalista tampoco seria cierta.

Ahora bien, considerando que la ejecutoriedad judicial sea un elemento jurisdiccional
que haga definir su naturaleza juridica, tampoco nos encontrariamos ante una certeza, toda vez
que un laudo arbitral no es obligatorio en virtud a la ley, sino que es obligatorio a la mera

expedicion del mismo.

En ese orden ideas, compartimos lo mencionado por GALLUCCIO & MORI quienes

convienen en que:

Si no existieran las normas que le dan caracter jurisdiccional al arbitraje y solo existiera
el contrato mediante el cual las partes someten la resolucion de sus controversias a la
sede arbitral — es decir el convenio arbitral -, el laudo que se dicte igualmente tendria
eficacia entre las partes, y no porque una Ley o la Constitucién lo dijeran — dado que en
el caso imaginado en efecto no lo dicen — sino porque las partes libremente se
sometieron al arbitraje y en autonomia de su voluntad decidieron que sea el laudo
arbitral el que finalmente de la solucién a sus disputas (Galluccio & Mori, 2012, pag.

37).

Finalmente, es importante mencionar que no esta en discusion que el Estado contribuye
en la regulacion del arbitraje en su cuerpo normativo para dotarlo de mayor seguridad juridica,
sin embargo eso no significa que la naturaleza juridica del arbitraje vea su alumbramiento en la

jurisdiccion estatal, siendo que su labor se ve realizado luego de ejecutado los efectos del

2. Se exceptia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discrecién, el tribunal
arbitral considere necesario 0 conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica. En este caso,
cesara en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregara a la parte interesada, a costo de
ésta, copia de los actuados correspondientes par que recurra a la autoridad judicial competente a
efectos de la ejecucion.
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arbitraje mismo, adoptando — el fuero ordinario- una labor de colaboracion, subsidiaria en

potencia y vinculada a supuestos especificos.

21.1.1.3. Teoria Mixta o Ecléctica

Tal y como sucede en la teoria del acto juridico y en muchas otras ramas del derecho,
la teoria neutral o sintética, tiene como principal objetivo reunir elementos de ambas teorias
principales antes estudiadas y establecer un punto medio, a fin de conciliarlas y disponer de un

solo punto de referencia doctrinario, unificando los criterios.

Se afirma que la fusion de ambos criterios (autonomia de la voluntad + jurisdiccion) nos
Ileva a abordar el tema de jurisdiccién privada o convencional, la misma que es entendida como
aquella competencia que es otorgada por las partes interesadas en solucionar sus controversias
via arbitraje y que es reconocida por el Estado, el cual brinda todo un soporte normativo a
efectos de ejercer su rol complementario de auxilio jurisdiccional o de control judicial, en los

supuestos de anulacion de laudo arbitral.

Asi, compartimos lo sefialado por FOUCHARD, GAILLARD & GOLDMAN:

“The contractual relationship between the arbitrators and the parties cannot be reduced
to a familiar category found in civil law systems. It shares the hybrid nature of arbitration
itself: its source is contractual, but its object is judicial, and authors worldwide are now
virtually unanimous on that point. Its judicial object must not be confused with the
purely contractual consequences to which it gives rise” [La relacion contractual entre
los arbitros y las partes no pueden ser reducidas a una categoria familiar encontrada en
los sistemas del derecho civil. Comparte una naturaleza hibrida del arbitraje en si
mismo: su origen es contractual, pero su objetivo es judicial, y los autores de todo el

mundo actualmente han convenido unanimemente sobre este punto. Su objetivo judicial
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no debe ser confundido con las consecuencias puramente contractuales que da lugar]

(Fouchard Philippe, Gaillard, Emmanuel; Goldman, Berthold, 1999, pag. 606) .

2.1.1.1.4. Teoria Auténoma

Esta teoria defiende la libertad o puridad del arbitraje, desconociendo la toma de
posicion entre una teoria u otra, considerando que son imprecisas e incorrectas, por lo que el
arbitraje seria una institucion completamente autonoma, cuyo andlisis debe partir desde la
finalidad pragmaética que persigue, poniendo bajo estudio las practicas y el objeto que busca

alcanzar.

Por lo que, de acuerdo a la doctrina, la discusion tedrica “se enfoca en el medio legal y
empresarial donde las partes acuerdan a participar en el procedimiento arbitral” (Gonzales de

Cossio, 2004, pag. 17).

Si bien estamos de acuerdo parcialmente con lo propugnado por esta teoria, en el sentido
de considerar que el arbitraje existe con independencia de la regulacion juridica (contractual) y
la regulacién normativa (jurisdiccional) ya que como hemos explicado su origen esta vinculado
a una practica eminentemente comercial, no legal; es también cierto que no puede concebirse
la aplicacion del arbitraje sin la concrecién de la voluntad de las partes, asi como tampoco de

la labor coadyuvante y de auxilio que Unicamente pueden otorgar las Cortes Judiciales.

2.1.1.2.Principales elementos del arbitraje

Habiendo entendido algunas de las teorias que pretenden explicar la naturaleza del
arbitraje, es imprescindible incorporar al estudio del presente trabajo de investigacion aquellos
elementos que componen al arbitraje y cuyo entendimiento permitira una correcta ejecucion de

la institucion arbitral.
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2.1.1.2.1 EIl Convenio Arbitral

El curso de un arbitraje no seria posible sin que medie la autorizacién de las partes de
sustraerse de la justicia ordinaria y sujetarse a los lineamientos del arbitraje, esta situacion debe
materializarse a través de un convenio arbitral, es decir el contrato de arbitraje en su perfecta
expresion, siendo que su regulacion jugara un rol importante, no solo para la determinacion del
fuero para la solucion de las controversias sino también para la determinacion de los
procedimientos especificos para la ejecucion de las actuaciones al interior del arbitraje.

En palabras de GONZALES DE COSSIO:

El acuerdo arbitral es la piedra angular de todo arbitraje. Es la semilla de la que florecera

la planta del procedimiento arbitral y que eventualmente dard como fruto un laudo

arbitral. De desearse que la planta crezca sin problemas, el fruto sea adecuado y no
presente problema alguno, sera necesario cerciorarse que la semilla que le da origen sea

apropiadamente sembrada (Gonzéles de Cossio, 2014, pag. 179).

Nuestra Ley Peruana de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071) define al convenio
arbitral en su articulo 13, como un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una

determinada relacién juridica contractual o de otra naturaleza.

Un convenio arbitral, no es otra cosa que el medio por el que se efectiviza un acuerdo
de voluntades, pudiendo ser materializado a través de una clausula arbitral incluida dentro de
un contrato, que regula una relacion sustancial de las partes o un acuerdo adicional al contrato
principal, sin embargo al margen de la forma que adopte el convenio arbitral, en esencia, su
finalidad es la de viabilizar la voluntad de las partes; dicho pacto genera un doble efecto, el
primero de tipo negativo, encaminado a que las partes no recurran al Poder Judicial para la

solucion de sus disputas y uno de tipo positivo, dirigido a que las mismas partes se sometan a
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la competencia de un arbitro o arbitros para dilucidar sus controversias. Por lo que, es indudable
que el convenio arbitral esta inspirado en una base de tipo contractual que regula por adelantado

una relacién futura de tipo litigiosa entre las partes.

La relevancia del convenio arbitral esta vinculada tanto al normal desenvolvimiento de
las actuaciones arbitrales, como a la prevencion a que el laudo arbitral pueda ser plausible de

un recurso de anulacion.

Por lo tanto, es necesario abordar algunos temas interesantes, pero a la vez necesarios
en nuestro estudio que nos permitan entender la principal problematica suscitada en torno al
convenio arbitral, dichos temas seran abordados en el orden que sigue a continuacién: (i) el
consentimiento para arbitrar, (ii) la forma del convenio arbitral, (iii) la validez del convenio

arbitral y (iv) clausulas patoldgicas.

(i) El Consentimiento para Arbitrar

Un convenio arbitral no puede surtir efectos entre las partes si es que las
mismas no han consentido de manera indubitable su voluntad para arbitrar sus
desavenencias.

El consentimiento es la expresion en potencia de la autonomia de la
voluntad, entendida como el “poder reconocido a las personas para regular,
dentro del ordenamiento juridico sus propios intereses y crear libremente
relaciones juridicas entre si”” (De la Puente, 2001, pag. 199)

Dicha situacion adquiere un rol protagonico si tomamos en cuenta que
“por regla general el arbitraje es una criatura contractual y, como tal, tiene
efectos Unicamente entre quienes son parte de la relacion juridica convencional

que lo funda” (Suarez Anzorena, 2005, pag. 57).
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Y es que el consentimiento es el resultado de la efectiva manifestacion
de voluntad de las partes la misma que “es el conjunto de signos que hacen
socialmente conocible la voluntad de celebrar el contrato” (Roppo, 2009, pag.
195).

Superado esto, podemos brindar mayor alcance acerca de la figura del
consentimiento en el arbitraje, situacion que nos conduce necesariamente al
escenario de la incertidumbre primaria, es decir, a ese aspecto del hacer humano
en el que en un primer alcance no es posible determinar de manera inequivoca
la manifestacion de voluntad de las partes y por consecuencia de su
consentimiento, lo que motiva a recurrir a un analisis pormenorizado de aquellos
elementos que bordean a la voluntad para asi poder delimitar un alcance mas
certero que permita denotar la real intencion de las partes.

En palabras de ROPPO:

A la manifestacion de voluntad se vinculan una cantidad de problemas

tedricos y practicos, que han dado lugar a una imponente (y no univoca)

elaboracion en los estudiosos, y a una casuistica enorme. Muchos

problemas del contrato son problemas referidos —directa o

indirectamente- a la manifestacion de voluntad contractual (Roppo, 2009,

pag. 195)

Esta situacion nos lleva obligatoriamente a mencionar los dos alcances
mas comentados sobre el consentimiento para arbitrar el mismo que tiene un
desplazamiento dicotdmico, (a) el consentimiento expreso para arbitrar y (b) el
consentimiento tacito para arbitrar; aquellos que seran abordados de forma no

exhaustiva en el presente trabajo.
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a) El consentimiento expreso para arbitrar
El consentimiento para arbitrar no puede suponerse, debe ser claro, esto
significa que no debe existir duda alguna que las partes han convenido acudir al
arbitraje, “la ambigliedad es fatal. Lo anterior puesto que, dado que el
consentimiento de someter al arbitraje trae aparejada una renuncia a acudir a un
tribunal estatal, dicha renuncia debe ser clara y expresa” (Gonzales de Cossio,
2014, pag. 189).
En ese sentido, la doctrina brinda alcances méas certeros acerca del
consentimiento expreso, asi ROPPO sefala:
El lenguaje es el modo predominante con el cual los hombres hacen
socialmente conocibles elementos de su fuero interno: se trata de
cogniciones, de sensaciones o — por lo que mayormente interesa aqui —
de voliciones. Por esto puede decirse que gran parte de las
manifestaciones de voluntad contractual son manifestaciones expresas,
por consiguiente son declaraciones; o, que las declaraciones
contractuales son las manifestaciones de voluntad contractual por
antonomasia: y, en efecto, cuando, en las paginas dedicadas a la
celebracion del contrato, se hablaba de los actos que, manifestando la
voluntad de las partes, concurren a formar el acuerdo contractual — oferta
y aceptacion -, ha parecido natural definirlas como “declaraciones”
contractuales; y llamar “declarantes” a sus autores (Roppo, 2009, pag.
196).
Por lo tanto, de no constar expresamente el consentimiento para arbitrar
no seria posible desplazar los efectos propios del arbitraje; ahora bien, de

acuerdo al ordenamiento juridico peruano, se exige que el convenio arbitral deba
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constar por escrito®, es decir no debe existir dudas acerca de la voluntad de las
partes con independencia del soporte fisico o electronico que incluya o reina
esta convergencia de voluntades.

El punto de gran importancia entonces estd anclado a la comprobacion
factica de que efectivamente las partes eligieron arbitrar por encima de litigar
sus disputas en el Poder Judicial, por consiguiente, el consentimiento expreso
estd vinculado a un elemento de probatica, ligada al parametro del “debe constar
por escrito”.

Lo cierto es que, para efectos de un consentimiento expreso no se
considera un pardmetro interpretativo, lo cual implicaria aplicar herramientas
propias de la hermenéutica juridica para determinacion de si en realidad existio
un acuerdo entre las partes, caso contrario nos encontrariamos en el escenario
del consentimiento presunto o técito, que serd abordado en las siguientes lineas.

b) EIl consentimiento tacito para arbitrar

El consentimiento tacito es —quiza- uno de los temas mas problematicos
del sector, ya que si por regla general el arbitraje es voluntario aparentemente no
cabria la posibilidad de considerar que mediante la apreciacion de determinadas
situaciones, actos o conductas que permitan desprender por un ejercicio de la
razon que se consintio el arbitraje como fuero de excepcion para la solucion de
controversias.

No obstante, ello y antes de efectuar un breve analisis del presente tema,
resulta necesario dejar indicado que “la determinacion de si existe

consentimiento es una cuestion de fondo, mientras que la determinacion de si el

8 Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

(..)

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podré adoptar la forma de una clausula incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente. (...)”
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consentimiento fue expresado de conformidad con los requisitos de validez es
una cuestion de forma. La distincion, aunque sutil, es importante.” (Gonzéles de
Cossio, 2014, pag. 192)

Por lo que, este extremo del analisis solo abordara la determinacién de la
existencia o no del consentimiento, en consecuencia, esté vinculado al fondo, la
cuestion de forma seré abordada en los acépites siguientes en donde se revisara
la validez del convenio arbitral.

En ese orden de ideas, es claro que la normativa en materia arbitral no
regula exclusivamente al consentimiento expreso, pudiendo interpretarse que, si
logra comprobarse la existencia de ciertos actos o conductas que lleguen a
determinar que existié consentimiento para arbitrar, podria perfectamente
recurrirse a un arbitraje, siempre y cuando todos los instrumentos de prueba
consten bajo algun soporte que sea equiparable a la constancia escrita.

Al respecto, desde una perspectiva de derecho privado se debe considerar
que el consentimiento tacito “prescinde de signos linglisticos; pero no obstante
ello es idoneo para hacer socialmente comprensible la voluntad del sujeto, puede
crear el acuerdo necesario para la celebracion del contrato” (Roppo, 2009, pag.
201).

No obstante, lo anteriormente mencionado, se debe efectuar una
diferencia sustancial, respecto a la manifestacion tacita de la voluntad y el
silencio, ya que se trata de elementos que pueden concurrir hasta cierto punto
pero que son ciertamente distintos.

Por ende, es ampliamente aceptado que el silencio per se no implica

manifestacion de voluntad salvo que la ley o el convenio de las propias partes le
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atribuyan ese efecto, ademas dicha regla se encuentra regulada en nuestro codigo
civil de 1984°,

Esto quiere decir que, si determinada parte guarda silencio con respecto
al convenio arbitral que su par busca hacer efectivo, no puede interpretarse que
dicho silencio significa la aceptacion del arbitraje.

Ahora bien, como hemos descrito anteriormente, debido a que
actualmente la regla por defecto para la solucién de disputas es el fuero
ordinario, el arbitraje se convierte en una alternativa de excepcion para la
solucién de controversias, razén por la cual es indiscutible la constatacion del
pacto de las partes®.

Lo anterior es conocido por la doctrina como la interpretacion estricta
del convenio arbitral, GONZALES DE COSSIO da mayor alcance al respecto
en el siguiente sentido:

Es frecuentemente argumentado que, los acuerdos arbitrales son de

interpretacion estricta. Dicha aseveracion encuentra su motivacion en la

concepcion del acuerdo arbitral como excepcion a la siguiente regla
general: la justicia estatal.

Es decir, el derecho (y garantia individual) de acudir a la justicia estatal

para resolver una controversia constituye la regla general del cual puede

apartarse quien desee resolver mediante arbitraje una controversia. En la

° Articulo 142.-
El silencio importa manifestacion de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado.

10 Pese a que — quiza - si segmentamos los tipos de disputas que pueden surgir y las centralizamos a las
controversias de tipo mercantiles o comerciales (materia del presente trabajo) hablariamos entonces del
arbitraje como el foro por defecto y no por excepcidn, sin embargo, esta posicion es subjetiva y endosada
al autor del presente trabajo.
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medida en que dicho pacto es una excepcién a una regla general, le aplica
el principio exceptio est strictissimae interpretationis.

Como resultado de lo anterior, al texto del acuerdo arbitral, y su alcance,
seran interpretados como regla de excepcion (Gonzales de Cossio, 2014,
pag. 295).

En consecuencia, el consentimiento tacito encuentra en su aplicacion una

situacion de caracter restrictivo, es decir salvo que se pueda acreditar de forma

cierta el consentimiento no podra presumirse la voluntad de arbitrar de las partes.

(if) La Forma del Convenio Arbitral

El Decreto Legislativo 1071, dispone que el convenio arbitral debe

constar necesariamente por escrito, es decir adopta la forma ad probationem (a

diferencia de las anteriores regulaciones tanto en el Cédigo Civil o la derogada

Ley General de Arbitraje N° 26572 que disponian la forma ad solemnitatem) con

lo que bastara que se deje constancia del mismo a través de un soporte fisico o

inclusive magnético o electrénico®®,

1 Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1. EIl convenio arbitra es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que han surgida o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza.

2.

El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la forma de una clausula
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por otro medio.

Se entendera que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacion electrénica y la informacién en ella consignada es accesible para su
ulterior consulta. Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que
las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera
la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos,
magnéticos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.
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Sobre el respecto, SANTISTEVAN manifiesta que:

La nueva ley al optar por la naturaleza ad probationem del convenio
arbitral ha querido evidentemente hacerse eco de las mas avanzadas
propuestas en el ambito internacional en su esfuerzo por priorizar la
realidad de las cosas sobre las formalidades a las que el derecho se suele
apegar muchas veces para esterilizar los efectos juridicos de los contratos
y de los convenios arbitrales, en particular en el marco del trafico
comercial y en el desarrollo de las inversiones. Pero, en segundo lugar,
porque la naturaleza ad probationem que admite actualmente la ley
peruana contribuye mejor a la eficacia del arbitraje y a la inevitabilidad
de sus consecuencias que constituyen las vigas maestras de la
construccién del cuerpo normativo peruano (Santistevan de Noriega,

2009, pag. 21) .

Esto significa que el Decreto Legislativo N° 1071 denota una preferencia

razonable “al contenido por sobre el continente: en tanto cumpla la principal

finalidad que se atribuye a la forma en el moderno derecho de los contratos (dar

seguridad a los actos, constatar la presencia del individuo al realizar el acto y

registrar su voluntad) (Cantuarias & Caivano, 2008, pag. 58)”

Ello resulta bastante logico, ya que, ante un escenario cambiante,

liderado por la revolucion tecnoldgica, las comunicaciones han y continuaran

experimentando notorios cambios en la forma de transmitir o crear obligaciones

5. Se entendera ademas que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un

intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra. (...)
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y el arbitraje no puede ser ajeno a ellos, considerando que el ambito empresarial
0 mercantil es uno en los que constantemente el soporte tecnoldgico se hace

presente.

Por lo tanto, esta evolucion que ha experimentado la Ley de Arbitraje
Peruana, ha logrado materializar lo que en doctrina se conoce como la
flexibilizacion o desformalizacion del convenio arbitral, la misma que a entender

de GALLUCCIO & MORI es como sigue:

Se trata de supuestos que se han adoptado para tener un esquema mas
flexible y acorde con los negocios y contratos modernos, en los que una
interpretacion literal del requisito de escritura del convenio arbitral
resultaba contraria a las practicas y usos del comercio, el mismo que
exigia esta desformalizacion del convenio arbitral, a fin de evitar trabas
formales al inicio o continuacidn de los procesos arbitrales, dotdndoles
de la flexibilidad e informalismo propios de las instituciones mercantiles,

como lo es el arbitraje (Galluccio & Mori, 2012, pag. 72).

La primacia del “debe constar por escrito” vinculado a un criterio de
forma, también ha generado un caluroso debate sobre que considerar “por
escrito” y si existia una diferencia con ¢l debe “estar suscrito por las partes”, ello
en virtud a que un estandar de tipo internacional es recogido en la Convencion
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Extranjeras dada en
Nueva York en el afio de 1958 (en adelante, CN'Y58), convencidn de aplicacion
para aquellos laudos que son emitidos en un arbitraje de tipo internacional, de la

cual el Peru es suscriptor.
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Asi, el articulo 11 (2) de la CNY58 refiere que la expresion “acuerdo por
escrito” denotard una cldusula compromisoria en un contrato 0 compromiso,

firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

Con lo cual, se apresuraba el debate si un convenio arbitral que haya sido
dado por escrito pero que no tenia la firma de las partes podria ser inejecutable,
con lo que la doctrina via interpretacion logré establecer una préactica arbitral
solida, encaminada a considerar que el requisito por escrito y suscrito por las
partes debia entenderse como parte de un “estandar maximo” (Cremades, 2005,
pags. 188-189) , por lo que nuevamente se daba por sentada la nueva forma del

convenio arbitral.

Y es que la Ley de Arbitraje Peruana (en adelante, LAP) ha sido inspirada
por la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (en
adelante, Ley Modelo), la misma que sobre el tema en discusién dispone en su

articulo 7 dos opciones para la determinacién de la forma del convenio arbitral.

La primera opcidn de la Ley Modelo (opcidn I) es la que regula la vertiente
menos formal y mas flexible sobre el convenio arbitral, es la materializacion de
la desformalizacion del convenio arbitral, la misma que dispone que el parametro
“por escrito” debe entenderse como aquel medio (incluido el virtual) por el que
se deje constancia de la voluntad de arbitrar de las partes, contribuyendo al

favorecimiento del arbitraje’?.

12 ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 con las enmiendas
aprobadas en 2006:

(..)
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La segunda opcion recogida en la Ley Modelo (opcion 1) regula la
opcion mas general del convenio arbitral, la misma que puede dificultar una

interpretacion sobre el consentimiento de arbitrar las disputas de las partes®®.

El Pert adoptd la opcion | de la Ley Modelo en la LAP, permitiendo que
el convenio arbitral pueda constar por cualquier medio, siempre y cuando pueda
contrastarse la existencia de la manifestacion de voluntad de los interesados en

arbitrar.

CAPITULO Il. ACUERDO DE ARBITRAJE
Opcién |

Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje
(Aprobado por la Comisidn en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias 0 ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podré adoptar la
forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje deberé constar por escrito

3) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido en
cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente,
mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion
electrénica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por
“comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de
mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

5) Ademaés, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada
por una parte sin ser negada por la otra.

6) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula
forma parte del contrato.

13(...) Opcion II

Articulo 7. Definicion del acuerdo de arbitraje
(Aprobado por la Comision en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no.
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Finalmente, siguiendo la misma ilacion REDFERN, HUNTER
BLACKABY & PARTASIDES sefialan en relacion al acuerdo por escrito lo

siguiente:

Comprende acuerdos celebrados por cualquier medio de comunicacion
“que dejen constancia del acuerdo”, un intercambio de escritos de
demanda y contestacion en los que “existencia de un acuerdo sea
afirmada por un aparte sin ser negada por la otra” y la referencia hecha
en un contrato escrito a un documento “que contiene una clausula

compromisoria”.

La mayor parte de las legislaciones modernas en matera de arbitraje
intentan definir en la forma méas amplia posible los requisitos que deben
reunirse para que se considere que existe un “escrito”; al punto que se ha
interpretado que en la Ley de Arbitraje de Inglaterra de 1986 se define el
término “escrito” de modo tal de incluir a 1os acuerdos celebrados
verbalmente (Redfern, Hunter, Blackaby, & Partasides, 2007, pags. 65-

66).

(i) La Validez del Convenio Arbitral
El convenio arbitral es un contrato, como tal su validez esta regulada por
el cumplimiento de determinados requisitos que dirigen al acto juridico, por lo
tanto, el convenio arbitral se sujeta a las disposiciones del Cadigo Civil Peruano
de 1984 (en adelante, CCP84).
En ese orden de ideas, los requisitos que dispone el CCP84 en su articulo

140 son los siguientes: (i) plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
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contempladas en la ley, (ii) objeto fisica y juridicamente posible, (iii) fin licito y
(iv) observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Por lo tanto, bastara el cumplimiento de dichos requisitos de validez para
dotar de legitimidad al convenio arbitral; partiendo de que el mismo debe ser
suscrito o consentido por personas — naturales o juridicas- que ostenten los
suficientes poderes para la suscripcion de acuerdos de arbitraje, cuya
contrastacion se hace a partir de la estructura de poderes (para casos de personas
juridicas) y de delegaciones de poderes en supuestos de representacion (para
casos de personas naturales).

En segundo y tercer lugar, corroborar si el convenio arbitral retne la
caracteristica de licitud y que persiga un hecho posible, como por ejemplo que
no se pretendan arbitrar materias que no sean susceptibles de arbitraje o sobre
objetos o patrimonio no sujetos a libre disposicion o comercio.

En cuarto lugar, que retna la forma prescrita, la misma que como ya
hemos estudiado no requiere de mayor acto solemne para su suscripcion,
bastando que conste por escrito.

(iv) Clausulas Patoldgicas

Toda redaccion de contratos puede generar problemas para su ejecucion,
tales como términos consignados de forma incorrecta o en el lugar no indicado,
establecimiento de procedimientos perjudiciales para el fin del contrato, la
designacion de profesionales cuya experiencia o conocimiento sea de dificil y
hasta de imposible cumplimiento, le sigue un incalculable etcétera.

Esa problematica no es ajena a los convenios arbitrales; situaciones como
la designacién de centros arbitrales inexistentes o que han cesado funciones, la

disposicién de plazos extremadamente cortos o viceversa para emitir el laudo
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arbitral que obstaculizan el curso del arbitraje, las caracteristicas personales y/o
profesionales que deben reunir los arbitros que conformaréan el tribunal arbitral,
entre otras situaciones que las partes, en un intento valido de protegerse de
cualquier contingencia en su convenio arbitral, generan el efecto que justamente
querian evitar, irrumpiendo el normal desarrollo del arbitraje, estas clausulas
arbitrales defectuosos son denominadas por la doctrina como “clausulas
patologicas”.

Este término fue acufiado en 1974 por Fréderick Eisemann entonces
Secretario General Honorario de la Camara de Comercio Internacional, para
referirse a “un acuerdo arbitral que contuviera algun defecto que interrumpiera
la consecucion apropiada de un procedimiento arbitral” (Eisemann, 1974).

Por lo que, de forma sencilla estudiaremos los principales problemas que
presentan las clausulas patoldgicas, considerando que el foco del presente
trabajo no es efectuar un estudio exhaustivo sobre dicha situacion problematica.

Los principales defectos vinculados a los convenios arbitrales estan
orientados a tres supuestos: (i) incoherencia, (ii) ambigiedad e (iii) ineficacia.

En relacion a la incoherencia, esta referido a aquellos casos en donde
segun REDFERN, HUNTER, BLACKABY & PARTASIDES:

En aquellos casos en que la clausula presenta una incoherencia

manifiesta, la mayor parte de los tribunales nacionales intenta darle

sentido de modo tal de hacer efectiva la voluntad general de las partes,
que es la de sujetar las controversias a arbitraje. Asi sucede en Inglaterra,
donde los tribunales reconocen la validez de la clausula y eliminan la
disposicion incoherente cuando queda claro que la “clausula que

subsiste” materializa la voluntad real de las partes mientras que la
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“clausula descartada” frustraria el objeto del contrato (Redfern, Hunter,

Blackaby, & Partasides, 2007, pag. 261).

En el caso peruano, es recurrente que los convenios arbitrales consignen
que el arbitraje seré de tipo ad hoc, pero se someten a la administracion de un
centro de arbitraje determinado, otro ejemplo es la designacion de un centro de
arbitraje para la administracion del caso, pero sujeta al reglamento de un centro
de arbitraje distinto, situaciones que generan una grave incoherencia con
respecto a la ejecucion de dicho convenio arbitral.

De otro lado, en relacion a la ambigledad del convenio arbitral, segun
DERAINS & SCHWARTZ:

En lo que se refiere a la ambigliedad, los tribunales de la mayoria de los

paises por lo general intentan mantener la validez de la disposicion

arbitral, a menos que la ambigiiedad sea tal que resulte dificil deducir el
significado. Lo mismo ocurre con las instituciones. Por ejemplo, en el

pasado la CCIl aceptd la validez de las siguientes formulas vagas e

imprecisas como referencias a la Corte Internacional de Arbitraje de la

CCI: “la Camara de Comercio oficial de Paris” y “una Comision de

Arbitraje de la Camara oficial de Paris” y “una Comision de Arbitraje de

la Camara Francesa de Comercio de Paris” (Derains & Schwartz, 1998).

En el caso peruano, la ambigiiedad se muestra en clausulas de solucion
de controversias que hacen referencia a una camara de comercio determinada
para la administracion de las disputas de las partes, no obstante no se precisa que
mecanismo se empleard para gestar la disputa (arbitraje, mediacion,
conciliacion, etc.), la designacion de un “centro de arbitraje de conocida

reputacion” en determinada ciudad, cuya determinacion seria complicada y hasta
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imposible ya que reposa en un criterio sumamente subjetivo, otro ejemplo son
las clésicas designaciones de tribunales arbitrales y arbitros Gnicos a la misma
vez o el pacto arbitral que sefiala un arbitraje de tipo ad hoc pero sujeta la
controversia al reglamento arbitral de determinado centro de arbitraje [sin
efectuar una reserva con respecto a la administracion del centro], generando una

clara confusion sobre el tipo de arbitraje que guiard la controversia.

Finalmente, con respecto a la ineficacia, resulta productivo recurrir a la
regulacién de la CNY58, la misma que dispone en su articulo 11.3 que un
convenio arbitral es completamente ejecutable, salvo que se anticipe que el

mismo es nulo, ineficaz o inaplicable!®.

Esta referencia es necesaria ya que los practicantes suelen equiparar —
incorrectamente- la nulidad, la ineficacia y la inaplicabilidad del convenio
arbitral como un solo efecto juridico, no obstante, consideramos que la
diferencia es un punto medular para la determinacion de la correcta

ejecutabilidad del convenio arbitral.

Respecto a la nulidad del convenio arbitral, en primer término, debemos
comprender que en la LAP el parametro de validez esta determinado por la
definicidn del convenio arbitral del articulo 13, que como ya hemos visto, no

dispone de elementos taxativos de validez para el convenio arbitral, no obstante,

14 Convencion de Nueva York de 1958
Articulo 11.3:

“El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta el litigio respecto del cual las partes
hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a
instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.”
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considerando que es un acto juridico, se debe respetar los elementos de validez

regulados en el CCP84.

No obstante, la CNY58 en su articulo 11.1%°, brinda algunos alcances
sobre lo que podemos considerar un convenio arbitral valido en el sentido de una
patologia, asi considera los siguientes elementos: (i) acuerdo por escrito, (ii) la
delimitacion de las controversias susceptibles de arbitraje — todas o ciertas

controversias-y (iii) una relacion juridica determinada.

Sobre este punto, VAN DEN BERG confirma lo manifestado en lineas

anteriores, en el siguiente sentido:

“The words “null and void” therefore do not apply to these conditions.
This is, however, merely a question of system and has no legal
consequences [...] The words may be interpreted as referring to those
cases where the arbitration agreement is affected by some invalidity right
from the beginning. It would the cover matters such as the lack of consent
due to misrepresentation, duress, fraud or undue influence” [Estas
condiciones son: la disputa debe surgir con respecto a una relacion legal
definida (Art. Il (1)), la materia debe ser capaz de resolverse por arbitraje
(Art. 11 (1)), y el acuerdo de arbitraje debe ser por escrito (Art. 11 (1) y
(2). Por lo tanto, las palabras “null and void” no se aplican a estas
condiciones [...] los términos deben ser interpretados como referidos a

esos casos donde el convenio arbitral esta referidos a esos casos donde el

15 Convencion de Nueva York de 1958:

“Cada uno de los Estado Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.” (Resaltado Nuestro)
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convenio arbitral estd afectado por alguna invalidez desde el inicio. Por
ello, cubriria asuntos como la falta de consentimiento debido a
malinterpretaciones, coaccion, fraude o influencia indebida] (Van Den

Berg, 1989, pags. 155-156).

Respecto a la ineficacia del convenio arbitral, es evidente que la
referencia esta vinculada al propdsito que persigue el propio convenio arbitral,
la misma que “deviene ineficaz cuando ha dejado de surtir efectos como
consecuencia, por ejemplo, del incumplimiento de un plazo por las partes o
cuando el accionar de las partes importa la revocacion implicita del acuerdo

arbitral” (Redfern, Hunter, Blackaby, & Partasides, 2007, pag. 263)

En ese mismo orden de ideas, la Guia para la Interpretacion de la CNY58
del Consejo Internacional para el arbitraje Comercial, ICCA por sus siglas en
inglés (International Council for Commercial Arbitration), precisa en ese mismo

sentido:

Un acuerdo arbitral ineficaz, para estos efectos del articulo 11.3, es un
acuerdo arbitral que en algin momento tuvo validez pero que ha cesado
de tener efectos. La excepcion de “ineficacia” tipicamente incluye casos
de renuncia, revocaciébn o terminacion del acuerdo arbitral.
Similarmente, el acuerdo arbitral debe de considerarse ineficaz si la
misma disputa entre las mismas partes ya ha sido decidida por una corte
o un tribunal arbitral (International Council for Commercial Arbitration,

2013, pag. 53).

En ese mismo orden de ideas, la ineficacia entendida bajo parametros

civiles en el ordenamiento peruano esta encaminada a aquellas situaciones en las
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que “el contrato celebrado por las partes no llega a producir ninguno de los
efectos juridicos buscados, o habiendo producido todos sus efectos juridicos
inicialmente, desaparecen los mismos por una causa 0 evento posterior a su

celebracion” (Taboada Cordova, 2002, pag. 27)

Finalmente, que el convenio arbitral sea inaplicable esta referido a la
situacién en la que dada la regulacion o redaccién optada por las partes (de
disponer de ciertas condiciones o prerrogativas) que afectan, para fines practicos,
la consecucion del arbitraje o en su defecto a la imposibilidad préactica de llevar

adelante el acuerdo de las partes.

De otro lado, queda superada la postura sobre inaplicabilidad del
convenio arbitral a razén de que una de las partes no pueda afrontar los gastos
arbitrales que irrogue el proceso, situacion que carece de sentido si consideramos
que por su propia naturaleza el arbitraje es costoso y presupone que quienes lo
pacten disponen de los suficientes recursos para solventar el proceso arbitral con

normalidad.

2.1.1.2.2. Las Partes

“El arbitraje es de las partes y para las partes”, esta quiza sea el parametro mas
aceptado por las practicantes del arbitraje y es que ni los arbitros, ni los propios
abogados pueden alejarse de lo que las partes han pactado en el convenio arbitral, ya

que sera esta regulacion la que guiara el futuro de un hipotético conflicto.

El arbitraje estd guiado por el principio universal del pacta sunt servanda, en
virtud del cual el convenio o acuerdo arribado es ley entre las partes y debe ser cumplido,

ademas es este acuerdo (convenio arbitral) el que solamente sera vinculante para los
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suscriptores, no pudiendo desplegar efectos en personas ajenas a dicha relacién, este

pardmetro es centralizado a través del principio de relatividad de los contratos.

En consecuencia, el arbitraje se viabiliza a través del convenio arbitral y este a
su vez constituye un contrato, en esencia obligatorio para las partes, en palabras de DIEZ

PICAZO:

El contrato es un acto de ejercicio de un poder de autonomia privada y la
autonomia privada consiste en la posibilidad de dictar la ley — el precepto por el
cual se ha de regir la propia esfera juridica. Un contrato con una eficacia en la
esfera juridica de terceras personas, no seria un acto de autonomia, sino que
constituiria de una invasion de la esfera juridica ajena (Diez Picazo, 1979, pag.

264).

Y es que la relatividad de las partes en el convenio arbitral se ve reflejada de la
propia voluntad declarada de las partes, quienes haciendo uso de su libertad contractual
deciden vincularse por ellas y para ellas mismas via arbitraje para la solucion de sus
desavenencias, es decir, es una obligacion impuesta voluntariamente por las partes, asi

en palabras de ROPPO:

En cuanto fundado en la voluntad, el contrato es también expresion de libertad.
En una primera aproximacion, decir que las esferas juridicas de las partes estan
afectadas solo si, y en el modo en el cual, las mismas partes desean que sean
afectadas, significa decir que las partes son libres de decidir si, y en qué modo,
sus esferas juridicas seran afectadas por el contrato; significa evocar el principio

de libertad (autonomia) contractual (Roppo, 2009, pag. 58).

Por lo tanto, con independencia de si el convenio arbitral ha sido consentido por

una persona natural o juridica, bastara entonces que se acredite que dicha persona goza
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de las capacidades legales suficientes para la suscripcion de actos juridicos en nombre
propio 0 en nombre de terceros (entiéndase para casos de compafiias o todo tipo de
personas juridicas que amerite recurrir a la representacion para la suscripcion de actos
juridicos), caso contrario se estaria afectando la real intencion de la parte interesada, por
lo tanto su libertad contractual y condenando a muerte - por adelantado - al convenio
arbitral.

2.1.1.2.3. Tercero versus parte no signataria

En definitiva, no son lo mismo. La préactica arbitral ha ido dando espacio para la
discusion sobre el rol que juega el tercero frente al arbitraje, ello ante supuestos de hecho
en los que se pretendia incorporar a personas (naturales o juridicas) al interior del
arbitraje, pese a que no habian suscrito o consentido el convenio arbitral, situacion que
colisionaba directamente con los estandartes de la institucion arbitral, donde la voluntad
de las partes es la regla por defecto.

No obstante, debido principalmente a dos situaciones de tipo juridico es que la
discusién se vuelve muchisima mas aspera y delicada: (i) el intento o [mal]adaptacion
de las préacticas procesales (del proceso civil ordinario) al arbitraje, las mismas que
Ilevan consigo como criterio regular, el arrastre de sendos terceros al proceso civil, sea
de forma voluntaria o inclusive forzada, ello bajo una serie de formas, reguladas en el
Codigo Procesal Civil Peruano (en adelante, CPC) tales como el litisconsorte
coadyuvante (articulo 97 del CPC), excluyente (articulo 99 del CPC), activo — pasivo
(Articulo 93 del CPC), facultativos (articulo 94 del CPC), etc., y (ii) la novedad de la

regulacion del articulo 14 de la LAP, la misma que incorpora un término novedoso en

16 Decreto Legislativo N° 1071

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, seguin la buena
fe, se determina por su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté
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el arbitraje peruano y con ello una practica exoética, nos referimos a la extensién del
convenio arbitral a partes no signatarias; situaciones que provocaron mas de una lectura
incorrecta, generando una interpretacion completamente alejada de la verdadera razén
de la LAP.

En primer lugar, es importante mencionar que de acuerdo a la Décima
Disposicion Complementaria de la LAPY’, las disposiciones procesales ubicadas en el
CPC no serdn de aplicacion al arbitraje, teniendo como Unico parametro de tipo
“procesal” la regulacion especifica de la que disponga la propia LAP, con lo que la
aplicacion de cualesquiera de las figuras reguladas en el CPC, quedan excluidas del
arbitraje, ipso iure.

En segundo lugar, con respecto a la incorporacion de partes no signatarias al
arbitraje, es propicio manifestar que una parte no signataria es aquella que sin haber
suscrito (firmado) inicialmente el contrato principal, que incluye el convenio arbitral,
de acuerdo a una serie de factores o actos, se puede presumir de forma cierta que
manifestd su consentimiento para arbitrar, por lo que, mediando los descargos de las
partes signatarias, podria incorporéarsele al arbitraje.

Por lo tanto, puede verse que al margen de que dicha parte no signataria, no haya
suscrito o sentado por algin medio su intencion de recurrir a un arbitraje, podria de
buena fe, extendérsele los efectos del convenio arbitral; ndtese que inclusive en el
escenario descrito en lineas anteriores, el no signatario — de comprobarse su

consentimiento para arbitrar- es equiparado a una verdadera parte del arbitraje,

relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segun
sus términos.

17 Decreto Legislativo N° 1071
DECIMA. Prevalencia.

Las disposiciones procesales de esta norma respecto de cualquier actuacion judicial prevalecen sobre
las normas del Codigo Procesal Civil.
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encontramos alli el sentido de denominarla como una parte, con la salvedad de que no
suscribid o consintid el convenio arbitral incluido en el contrato principal, pero que en
virtud de su comportamiento (que también implica manifestacion de voluntad, como
analizamos al inicio del capitulo) puede entenderse su voluntad para arbitrar.

Distinto es referirnos — de forma incorrecta e impropia- a la incorporacion de
terceros en el arbitraje, ya que un tercero es una persona que no tiene ningan vinculo
con la relacion juridica sustancial y que tampoco tiene la intencion de ser participe de
un arbitraje que no ha consentido, esto quiere decir que si una persona pretende obtener
algo del arbitraje o ha participado de cierta manera en la relacién juridica sustancial, ya
no estariamos refiriéndonos a un tercero propiamente dicho, sino a una verdadera parte,
con lo que superada su condicidn subjetiva, su incorporacion como parte no firmante
deberia ser analizada bajo sus términos.

Al respecto, BULLARD manifiesta que:

Muchos, equivocadamente, han sefialado que el articulo 14 permite la

incorporacion de terceros al arbitraje. Ese es un error conceptual y escapa al

contenido del articulo. El articulo 14 permite la incorporacion de partes no
signatarias, es decir de alguien que es parte del convenio, pero que por alguna
razon no lo firmé o no aparece mencionado en el mismo. Sin embargo,

basandose en distintas conductas o circunstancias, anteriores, coexistentes o

posteriores a la celebracion del convenio, es posible presumir su consentimiento

al mismo, todo ello bajo una lectura de los hechos bajo el &ambito del principio
de buena fe.

Entonces no estamos en realidad frente a terceros, sino ante auténticas partes,

cuya incorporacion del convenio no se da por la firma o suscripcién del mismo

(lo que es consistente en descartar el caracter escrito como requisito de validez),
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sino por hechos diferentes, que deben ser interpretados como un auténtico

consentimiento, aunque sujeto a reglas no necesariamente iguales a los que se

derivan de la regulacion contractual ordinaria (Bullard Gonzalez, 2011, péag.

203).

Por ende, el arbitraje no le brinda ningun tipo de asidero o tratamiento al tercero,
ya que el mismo no cumple ningln rol frente a las partes sometidas en el litigio arbitral,
“en consecuencia, la palabra “tercero” es ajena al vocabulario del arbitraje [...], la
palabra “tercero” ni recibe ningun significado ni cumple ningin papel. En otras
palabras, la palabra “tercero” [...] es un sin sentido.” (Silva Romero, 2005, pags.
XXXIV-XXV)

La doctrina denomina a todo esto como el alcance subjetivo del convenio
arbitral, el mismo que tiene “como propdsito evitar que alguien, sin haber expresado su
consentimiento, sea forzado a dirimir determinadas controversias por arbitraje, siendo
paralelamente obligado a reasignar la competencia de los tribunales judiciales”

(Caivano, 1998, pag. 122).

Por ultimo, para todos los efectos, una parte no signataria solo podria ser
incorporada a un arbitraje analizando su conducta, cuyo resultado debe denotar el
consentimiento inequivoco de arbitrar y sobre todo dicho andlisis tiene que ser dado al
amparo de la buena fe, ello de acuerdo al propio articulo 14 de la LAP, quedando
completamente prohibidos todos los supuestos en los que se pretenda transgredir dichos
presupuestos, con independencia de la modalidad mediante la cual se le pretenda
extender el convenio arbitral al no signatario, es decir la delimitacion del alcance de su
participacién activa y determinante en cualquier iter contractual dispuesto en la LAP
(negociacion, celebracion, ejecucion o finalizacion del contrato principal) o por la

derivacion derechos o beneficios del mismo contrato principal, respectivamente.
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2.1.1.2.4. Los Arbitros

Después del convenio arbitral, el arbitro es quiza el elemento mas importante del
arbitraje, ya que sera el llamado a resolver la controversia que las partes le han confiado,
depositando en él o ella un gran porcentaje del destino de sus respectivos negocios y
“probablemente nada es mas importante que la eleccion del arbitro (...) ni mas dificil

para las partes, sus asesores Y las instituciones arbitrales.” (Clay, 2001, pag. 374).

Las caracteristicas que disponga el arbitro seran de mucha utilidad para poder
delimitar si el arbitraje llegara a buen puerto o por el contrario si se vera inmerso en
irregularidades, por lo que, es ampliamente conocido que “un axioma frecuentemente
citado dicta que un procedimiento arbitral es tan bueno como la calidad de los arbitros

que lo conducen” (Sanders, 1999, pag. 224)

Por lo tanto, un arbitro no es mas que un privado quien por disponer de
comprobada experiencia, conocimiento en el rubro que se discutird o por simple
confianza en su persona, es llamado a resolver la controversia de las partes bajo la
conduccidn de principios que guian su actuar decisorio y sin los cuales, no se generaria
un escenario propicio e idoneo para la solucion de las desavenencias de las partes.

Por consiguiente, sobre este punto coincidimos con lo manifestado
doctrinariamente por PARK:

Se debe tener en cuenta que a pesar de que los litigantes renuncian a la

jurisdiccion de las cortes nacionales competentes a favor de las instituciones

arbitrales, en estas también se busca promover un tratamiento igualitario entre
las partes a traves de nociones basicas de justicia. Para lograr dicho objetivo, se
espera que los arbitros sean personas integras, experimentadas y con la habilidad

suficiente para ser buenos oidores y diligentes lectores (Park, 2005, pag. 14).
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De otro lado, nuestra LAP en su articulo 208, sefiala que un arbitro puede ser
cualquier persona que disponga de sus derechos civiles habilitados, siendo la Unica
restriccion de tipo legal, que el &rbitro no haya recibido condena penal firme por delito
doloso, quedando (salvo la precision de restriccion) a la libre regulacion de las partes el

procedimiento de designacion de los mismos.

Parte de la doctrina, considera que la principal funcién del arbitro es la de emitir
un laudo arbitral vinculante respecto de aquellas controversias que las partes le han
sometido, dicha funcion incluye llevar a cabo el procedimiento de la forma maés eficaz
y eficiente posible, de conformidad con el acuerdo entre las partes, las disposiciones
arbitrales aplicables o, discrecionalmente, dentro de las facultades y limites establecidas
por las normas imperativas de la sede, su funcién principal consiste en la emision del
laudo vinculante y con fuerza de cosa juzgada (Cremades & Madalena, 2010, pags. 22-

23).

No obstante, consideramos que si bien es cierto las partes convocan al arbitro
para la solucion de sus controversias y por lo tanto le otorgan un voto de confianza para
la emision del laudo arbitral, el mismo que ejecutaran con posterioridad, las partes
también estiman importante que el arbitro despliegue una conducta apropiada en el
marco del arbitraje, es decir que se muestre principalmente independiente e imparcial,

asi también lo entiende la propia LAP en su articulo 28 (1)*°, que dispone que el arbitro

18 Decreto Legislativo 1071

Avrticulo 20.- Capacidad

Puede ser arbitro la persona natural que se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que
no tenga incompatibilidad para actuar como arbitro y no haya recibido condena penal firme por delito
doloso. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para
que actle como éarbitro.

19 Decreto Legislativo N° 1071

Articulo 28.-
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debe ser y permanecer asi, durante el arbitraje, debiendo — ademas — revelar cualquier
circunstancia que pueda dar lugar a dudas justificadas a las partes sobre su

independencia e imparcialidad.
Asi, siguiendo a GONZALES DE COSSIO:

La doctrinay jurisprudencia arbitral, si bien no en forma unanime, conciben a la
independencia como un criterio objetivo: el vinculo que puede existir entre un
arbitro y las partes o el asunto objeto de la controversia. La imparcialidad se
entiende como un criterio subjetivo y dificil de verificar: el estado mental de un
arbitro. Pretende describir la ausencia de preferencia hacia una de las partes en
el arbitraje o postura en el asunto en cuestion (Gonzales de Cossio, 2014, péag.

453).

Si procedemos a revisar la concepcién de cada término por separado, para
entender de forma complementaria a la independencia debemos efectuar una revision

doctrinaria:

Generalmente se considera que la “dependencia” se refiere exclusivamente a
cuestiones surgidas de la relacion entre el arbitro y una de las partes, sea de
indole financiera o de cualquier otra naturaleza. Se entiende que esto puede
determinarse mediante un criterio objetivo, dado que no guarda ningln tipo de
relacion con la forma en que estd mentalizado el arbitro (o posible arbitro). Es
por este motivo que, al encarar la revision de su reglamento a efectos de la

edicion de 1998, la Corte de la CCI decidié seguir empleando el criterio de la

1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, durante el arbitraje, independiente e
imparcial. La persona propuesta para ser arbitro deberéa revelar todas las circunstancias que puedan
dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia. [...]
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“independencia” como criterio adecuado (Redfern, Hunter, Blackaby, &

Partasides, 2007, pag. 305).

De otro lado, con respecto a la imparcialidad, la doctrina refiere efectia una

diferencia importante, asi:

Por el contrario, se considera que el concepto de “imparcialidad” esta ligado a la
preferencia real o aparente del arbitro — ya sea a favor de una de las partes o en
relacién con las cuestiones controvertidas-. La imparcialidad es, por ende, un
concepto subjetivo y mas abstracto que el de independencia, ya que
principalmente se refiere a una predisposicion mental. Ello presenta dificultades
especiales para su medicion objetiva, y éste fue el motivo por el cual la Corte de
la CCI decidio6 no incluirlo como parte expresa del criterio para la recusacion,
aunque podria quedar claramente comprendido por la expresion “o en cualquier
otro motivo” del articulo pertinente del Reglamento (Redfern, Hunter, Blackaby,

& Partasides, 2007, pag. 305).

En tercer lugar, ambos deberes del arbitro van enlazados con la revelacion que
este le debe a las partes, el mismo consiste en que el arbitro debe informar a las partes
de literalmente, cualquier circunstancia o situacién que pueda generar dudas razonables
en las partes y cuya omision generaria un potencial pedido de recusacién en perjuicio

del arbitro.

Sobre que situaciones el arbitro deberia revelar, es ampliamente aceptado que
existe un principio pro revelacion, que implica un favorecimiento a que el arbitro revele
toda situacion que pueda generar vinculacion a las partes, los co-arbitros (de
corresponder) y/o los abogados patrocinantes (sin ser taxativos), acufiandose un

aforismo: “ante la duda, revela”.
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En ese mismo sentido, doctrina autorizada plantea el mismo escenario en favor

de la revelacion de los arbitros:

Un arbitro prospectivo debe revelar por escrito todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia. El
no cumplir cabalmente con este deber trae aparejado el que se presente
apariencia de parcialidad y, no obstante que las circunstancias mismas pudieran
no haber dado lugar a que el arbitro sea descalificado, el haber incumplido con

dicho deber lo descalificara.

El revelar las circunstancias correspondientes pone al arbitro en la comoda
situacion de quedar blindado de cualesquiera recusaciones futuras o ataques de
nulidad o no — reconocimiento al laudo, asi como acciones demandandole dafios

y perjuicios (Gonzales de Cossio, 2014, pag. 468).

Ante ello, el principal problema es la consideracion subjetiva de lo que debe
entenderse como “duda justificada”, ya que resulta razonable que el arbitro puede no
considerar alguna situacién que a entender de una de las partes si podria tener especial
significaciéon sobre su independencia o imparcialidad, para ello la préctica arbitral
recurre a estandares internacionales sobre conflictos de interés, tales como la Guia de la
IBA [International Bar Association] sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje

Internacional® o el Cédigo de Etica de la AAA [American Arbitration Association],

2 Es ampliamente conocida la distribucion “semaforo” que propone la IBA para que el deber de
revelacién o divulgacion sea ejecutado de forma adecuada por los arbitros, pudiendo ubicar
situaciones concretas en los listados generados por la IBA, las cuales estan ubicadas en la Parte 11 de
su texto y estructurado de la siguiente forma:

a) Lista Roja no Renunciable: se refiere a situaciones que den lugar a dudas justificadas sobre la
imparcialidad o independencia del &rbitro. Generan un conflicto de interés objetivo. Su
divulgacién o revelacién no soluciona el conflicto.

b) Lista Roja Renunciable: contempla situaciones serias, pero no severas. Pueden ser renunciadas
por las partes solo si las partes, habiendo tomado conocimiento de las mismas, manifiestan que no
existe problema en que el arbitro cumpla funciones.
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estandares aplicables para arbitrajes internacionales pero que muchos Centros de
Avrbitraje locales han sabido adaptar a la realidad peruana, sirviendo como lo que es, una

guia o referencia para los practicantes en la materia.

2.1.1.3. Principios rectores del arbitraje

Como se ha podido dar cuenta el lector, en el arbitraje no todo esta escrito, se recurre
muchas veces a herramientas propias del soft law para poder complementar la regulacion local
o0 internacional en la materia y esa caracteristica guarda una razén de ser, debido a que si
consideramos que el arbitraje deriva de las principales practicas comerciales y mercantiles,
podemos comprender que los mismos no encuentran una regulacion exhaustiva, sino que se
guian mediante précticas modelo, que debido a lo asiduas de su empleo, se convierten en la
regla principal.

El arbitraje dispone de principios rectores que impulsan las practicas correctas para el
desarrollo de las actuaciones arbitrales, muchos de estos principios han sido regulados
acertadamente en nuestra LAP, a continuacion, desarrollaremos cada uno de estos principios
rectores.

2.1.1.3.1. El principio de Kompetenz — Kompetenz
Este principio esta referido a que el arbitro o arbitros designados por las
partes son competentes para resolver planteamientos destinados a cuestionar su
competencia, es decir el arbitro es competente para dirimir sobre su propia

competencia.

¢) Lista Naranja: se refiere a situaciones que potencialmente pueden dar lugar a dudas justificadas
y que deben ser reveladas, por consiguiente, si las partes enteradas de dichas situaciones, no las
objetan se tienen por toleradas. Estas situaciones no implican una descalificacion per se del arbitro,
todo lo contario dependerd de las partes si consideran que el mencionado arbitro continde
ejerciendo sus funciones o dadas los hechos revelados, sea apartado de su cargo.

d) Lista Verde: situaciones donde no se aprecia una situacion de conflicto de interés, por lo que el
arbitro no esta obligado a revelarlas.
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El Kompetenz — Kompetenz tiene una razon de sery es que si las partes,
en un primer momento manifestaron su voluntad de recurrir al arbitraje para
solucionar sus disputas, carece de todo sentido que de existir cuestionamientos
a la competencia del é&rbitro (plantedndose una oposicion relativa al
consentimiento de las partes para arbitrar sus controversias) sea un Tribunal de
Justicia ordinario quien atienda dicha oposicion competencial.

En consecuencia, es claro que “los arbitros tienen el Derecho a decidir
sobre una excepcién a su competencia como cuestion previa y proseguir luego
sus actuaciones.” (Leible & Lehman, 2007, p4g. 162 y ss.)

Asi, existen dos vertientes doctrinarias respecto al principio, la alemana
[Kompetenz - Kompetenz] y la francesa [Compétence — Compétence]; la
primera vertiente sostiene que el arbitro es el Unico competente para delimitar
una crisis competencial a su investidura, la segunda vertiente sostiene que el
arbitro decide sobre su competencia, sin embargo, sera el juez estatal el que
decida dicha viabilidad.

Esto no quiere decir que, de un lado el arbitro deberia emitir un
pronunciamiento primigenio sobre su competencia, para que luego esta decision
sea sometida al juez ordinario con la finalidad de que ratifique o revoque su
decision, sostener ello seria un asesinato a la institucion arbitral, ya que se estaria
superponiendo al Juez por encima del arbitro, un completo desproposito para el
arbitraje.

Nuestra LAP, recoge la vertiente alemana, la misma que se encuentra

regulada en el articulo 412! y dispone que el tribunal arbitral es el Gnico

21 Decreto Legislativo N° 1071

Articulo 41
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competente para decidir sobre su propia competencia, pudiendo conocer todo
tipo de excepcion u oposicion destinada a cuestionar sus funciones arbitrales.
Como hemos sefialado, nuestra norma se inspira en la Ley Modelo, el
misSmo que, con respecto a este principio “tiene un reconocimiento expreso en
las normas que han seguido de cerca la Ley Modelo. Como resultado de lo
anterior, los &rbitros aparecen investidos de una poderosa herramienta para
controlar los procesos desde su inicio. (Conejero Roos, 2006, pag. 54)”
Finalmente, este principio desprende un doble efecto:
Por un lado, tiene un efecto positivo, por el cual se concede al arbitro o
al Tribunal arbitral la facultad de decidir sobre su propia competencia;
mientras que por otro lado, tiene un efecto negativo, el cual consiste en
evitar que los jueces o tribunales decidan primero sobre la competencia
de los éarbitros, es decir, establece una prioridad en el tiempo en que
primero son los arbitros en decidir sobre su propia competencia y
correspondera, por otra parte, un control posterior a cargo de los
tribunales. (Fouchard Philippe, Gaillard, Emmanuel; Goldman, Berthold,
1999, pag. 401)
2.1.1.3.2. El principio de Favorecimiento del Arbitraje (pro arbitri)
Este principio lleva por finalidad el blindaje del arbitraje frente al
cuestionamiento sobre el sometimiento de las partes al mismo, restringiendo de
esta manera la injerencia judicial en el pacto de las partes, esto quiere decir que

en caso de plantearse alguna excepcién de convenio arbitral [que tenga como

El tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre
las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se
encuentran comprendidas en este &mbito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada
y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales. [...]
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finalidad impedir la ejecucion del convenio arbitral] y frente a la duda el érgano

judicial debe entender que la controversia se encuentra sometida a arbitraje.

En ese mismo orden de ideas, la doctrina nacional manifiesta acerca del

pro arbitri lo siguiente:

El principio legal por el cual el ordenamiento juridico blinda al contrato
de arbitraje, al proceso y al laudo, esto es, a la institucion toda, contra las
armas legales que para la jurisdiccion ordinaria reconoce la tutela judicial
efectiva del Estado. Y esto porque seria absolutamente ilégico que, si la
ley permite que para determinados casos los particulares se sustraigan,
renunciando, a la jurisdiccion estatal para resolver extrajudicialmente a
través del arbitraje una controversia, no renuncie también a los medios
impugnatorios que ofrece el sistema al cual han renunciado
temporalmente. Lo que quiere asi sabiamente el Estado, es que el
arbitraje no sea letra muerta y que, quienes se sustrajeron a Su
jurisdiccion, no la invoquen cuando consideren que el arbitraje no
satisfizo sus intereses (Castillo Freyre & Vasquez Kunze, 2007, pag.

197).

Este principio, esta recogido de forma indirecta en nuestra LAP,

particularmente en el articulo 16 (5)%, el cual establece la posibilidad de que el
tribunal arbitral continte con las actuaciones o las inicie, pese a que se encuentre

tramitando una excepcion de convenio arbitral en el Poder Judicial.

22 Decreto Legislativo N° 1071

Articulo 16.- Excepcidn de convenio arbitral

[...]

5. Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a discrecién del tribunal
arbitral dictarse el laudo, aun cuando se encuentre en tramite la excepcion de convenio arbitral.
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2.1.1.3.3. El principio de Separabilidad del Convenio Arbitral

Este principio dicta que, pese a que el contrato principal que incluye el
convenio arbitral, sea afectado por cualquier defecto o falta de requisito que
genere su invalidez, resolucion, rescision, nulidad o anulabilidad, ello no implica
— necesariamente — que también se vera afectado el convenio arbitral inmerso en
dicho contrato principal.

Asi, la LAP regula la aplicabilidad de este principio en su articulo 41
(2)?3, disponiendo que el convenio arbitral incluido en un contrato principal se
considerara un acuerdo independiente y por lo tanto diferente de las demas
estipulaciones del contrato principal.

La doctrina, define este principio de la misma manera y bajo los
siguientes términos:

La idea de la separabilidad de la clausula compromisoria no es solamente

interesante en teoria, sino que también resulta Gtil en la practica. Significa

que la clausula compromisoria se considera independiente del contrato

principal del cual forma parte y, por ende, permanece vigente con

posterioridad a su extincion. De hecho, seria totalmente contraproducente

que el incumplimiento del contrato o la peticién de su nulidad bastaran

para poner fin también a la vigencia de la clausula compromisoria, ya que

23 Decreto Legislativo N° 1071

Avrticulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral

[..]

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente
de las demés estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia de un contrato que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuencia, el tribunal
arbitral podrd decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que podré versar,
incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene
un convenio arbitral.
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es una de las situaciones en las que mas se precisa dicha situacion

(Redfern, Hunter, Blackaby, & Partasides, 2007, pag. 257).

Es comun que se equipare el convenio arbitral como una parte mas del
contrato principal que la incluye, por lo que al momento de surgir una
controversia destinada al cuestionamiento del contrato principal se pretende
afectar también al convenio arbitral, situacion que es usada como una pauta
obstruccionista del arbitraje, asi se tiene que:

La principal ventaja préctica que ofrece este principio esta dada por el

hecho que constituye un importante obstaculo para que la parte que desea

ocasionar una demora o repudiar el acuerdo arbitral, impugne ante los
tribunales locales la existencia o validez de dicho acuerdo [mediante la
impugnacién de la validez del contrato principal] para destruir la eficacia

de la cldusula compromisoria (Szurski, 1994, pag. 76).

2.1.1.3.4. El principio de Buena Fe
La aplicacion del principio de buena fe no es otra cosa que la actuacion
de las partes guiada de una forma honesta y proba, es decir destinadas a no
promover conductas que afecten la integridad de las partes, de los abogados o
comprometa a los propios arbitros.
Asi, la aplicacion de este principio busca también evitar la generacion de
tacticas de guerrilla al interior del arbitraje “cuyo fin no solo es entorpecer el
arbitraje sino sacar ventaja o lograr un determinado resultado contraviniendo no

solo normas deontoldgicas sino legales” (Ferruzo & Cilloniz, 2018).
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El articulo 38 de la LAP? regula este principio disponiendo su
aplicacion a las partes en sus actuaciones arbitrales y frente a los propios
arbitros, comprometiendo su colaboracion.

2.1.1.3.5. El principio de inevitabilidad del arbitraje

Este principio estd estrictamente vinculado a otro principio propio del
derecho privado, el pacta sunt servanda, que no es otra cosa que el respeto
absoluto por lo que las partes han pactado, en materia arbitral significa que si las
partes se han regulado a través de un convenio arbitral destinado a la resolucion
de sus controversias via arbitraje, no pueden sustraerse de dicho acuerdo y
recurrir al poder judicial, ya que estarian violentando lo que dispusieron como
acuerdo en aplicacién de su autonomia de la voluntad.

En consecuencia, el arbitraje se vuelve inevitable aun cuando una de las
partes se niegue a recurrir al mismo para poner de manifiesto sus desavenencias
con su par contractual, debiendo entender el juzgador (juez y/o éarbitro) que la
voluntad primigenia de las partes era justamente sustraerse del fuero ordinario,

ni Mas ni menos.

24 Decreto Legislativo N° 1071
Articulo 38.- Buena fe

Las partes estan obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos e intervenciones en el
curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje.
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2.1.2. EL ARBITRAJE COMO INSTRUMENTO DE INVERSION

2.1.2.1. Los Fondos de Inversion en Litigios y su funcionamiento

El nombre anticipa, quiza, una practica poco usual en el mercado latinoamericano y desde
luego en el iberoamericano, no obstante, este modelo de negocio denominado financiamiento
de terceros en litigios (third party litigation funding) ha ido en constante crecimiento a nivel
mundial, por ser un sector que no esta regulado (en la mayoria de paises) y que presenta

considerables ganancias para sus participes.

La dinamica de un Fondo de Inversion especializado en litigios (FEIL) es bastante sencilla,
se trata de un grupo de empresas 0 empresarios (personas naturales o juridicas) quienes han
constituido una empresa dedicada exclusivamente a invertir sus activos en litigios de mediana
0 gran escala, asi como en portafolios de litigios relativamente mas pequefios, pero que en

volumen se equiparan a uno de tipo grande.

Pueden existir FEIL que financian cualquier tipo de litigio (litigation funding) o aquellos
exclusivamente dedicados al financiamiento de litigios arbitrales (arbitration funding), el
presente trabajo esta orientado principalmente al estudio del segundo tipo de fondos, sin

embargo, la revision de la investigacion abordaré necesariamente el primer tipo de fondo.

Asi, el FEIL analiza determinada oportunidad de negocio (casos a ser financiados) y de
resultar una expectativa positiva de retorno de su inversion decide financiar el litigio arbitral en
su totalidad, ello a cambio de un porcentaje de lo que se logre cobrar con el laudo final a emitirse
(y dependiendo de la forma de financiacion pactada por las partes), sin embargo si pese a que
el FEIL efectud la inversion y el caso no resulta en victorioso, no existe obligacion de reembolso

de parte del financiado, siendo el FEIL el que asume el riesgo total de la inversion.

Desde luego, el mercado de los FEIL es relativamente nuevo, no obstante, el nivel de

penetracion en el mercado ha sido significativamente positivo:
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Actualmente, se cuenta un nimero de 50 instituciones dedicadas a esa actividad: Bentham
IMF, Burford Capital Limited, Harbour Litigation Funding, Vannin Capital, Woodsford
Litigation Funding, Calunius Capital, para nombrar algunos. A nivel regional, opera en Per(
el TPFunder Lex Finance, que se define como primer y Unico fondo de inversion en
arbitrajes enfocado en Latinoamerica e Iberoamérica. Han surgido, asimismo, servicios
complementarios de compafiias broker que facilitan a los clientes el acceso a los diversos

TPF, por ejemplo, ClaimTrading. (Mereminskaya, 2017, pag. 2)

No obstante ello, el incremento de firmas especializadas en el financiamiento de litigios se
debe a la demanda por sus servicios, ya que puede creerse que los interesados en recibir
financiamiento se tratarian Unicamente de empresas que no dispongan de los recursos para
afrontar los gastos propios de un litigio, sin embargo, esta herramienta también es usada por
empresas que teniendo bastos recursos prefieren ver sus litigios como un activo y optan por
rentabilizarlo a través de un inversion especializada, que no solo le generaria una inyeccién de
dinero sustancial, sino que no afectaria su flujo de caja, al ser el fondo quien asuma todo el

riesgo financiero y legal del pleito.

Asi, se necesitan varios puntos a considerar para que un FEIL invierta efectivamente en un
pleito. “En primer lugar, que lo demandado sea monetizable y que represente una cuantia
importante. En segundo término, y para que la rentabilidad les sea interesante, que exista una

relacion entre inversion y cuantia demandada de 1 a 10.” (Del Rosal, 2019).

En consecuencia, el modelo de negocio de un FEIL estd compuesto de tres etapas: (i) la

evaluacion del caso, (ii) la propuesta de inversion vy (iii) la ejecucién del plan de inversion.

(i) La Evaluacion del Caso
El primer elemento importante, es el estudio o evaluacion del caso a financiar,

para el cumplimiento de este propdsito el FEIL suscribe un acuerdo de



76

confidencialidad (non disclosure agreement, por sus siglas en inglés) con la parte
interesada en recibir financiamiento, la finalidad de este documento es que tanto el
FEIL como la parte interesada en ser financiada, guarden estricta confidencialidad y
reserva sobre los documentos e informacion que recibirdn o que estaran sujetos a
revision por parte del equipo del FEIL.

El acuerdo de confidencialidad es de vital importancia en esta etapa inicial, ya
que la liberacién de cifras, de documentos privados, protegidos por secretos
industriales y los resultados del andlisis que seran practicados no pueden ser
divulgados, comentados u ofrecidos a otros fondos de inversion (por parte del
interesado en recibir financiamiento) como una herramienta de negociacion para
obtener una mejor propuesta econémica — solo por citar un ejemplo- en caso que el
FEIL primigenio decida no financiar la controversia.

Esta regla también aplica, para el propio FEIL receptor de la informacion del
postulante a recibir fondos, ello ya que el FEIL estaria en una posicién privilegiada,
por lo que no podria emplear dicha informacion ventajosa para presentar ofertas o
propuestas de financiamiento a terceros interesados (por lo general, a la contraparte
de quien busca recursos para demandar).

El incumplimiento de este acuerdo de confidencialidad (NDA) acarrearia el pago
de una cuantiosa cifra en calidad de indemnizacion por la parte que incumplié el
acuerdo, monto que por lo general es pactado por anticipado entre las partes
suscriptoras.

Luego de la liberacién de informacion y documentacion del caso al FEIL, se
ingresa al periodo de analisis o denominado due diligence, el mismo que consiste en
la revision del caso, por dos comités altamente especializados, un comité de tipo

legal, encargado de medir el riesgo legal del caso y otro comité de tipo financiero,
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cuya finalidad es la medicion del riesgo crediticio y financiero de la asuncién del
caso por el FEIL, asi la due diligence:

En cualquier caso, esta expresion de ha ampliado internacionalmente para incluir

cualquier tipo de investigacion sobre los riesgos o contingencias que se pueden

adquirir en relacion con la compra de una sociedad o de activos de la misma en
un contexto comercial, con financiaciones y con investigaciones pre
contractuales en general. En definitiva, la due diligence es un proceso de
investigacién necesario antes de contraer o llevar a cabo cualquier tipo de

compromiso o inversion financiera de importancia. (Serrano, 2018)

El primer anélisis a efectuarse es realizado por el comité legal, el mismo que esta
conformado por abogados y asesores legales de renombre o que disponen de
comprobado conocimiento y experiencia en la materia de fondo sobre la que versara
el litigio arbitral a promoverse.

Este primer comité revisa los actuados en el caso, tales como el contrato o el
negocio juridico que vincule a las partes en controversia, la relacion comercial
mantenida, los elementos que generaron el conflicto, analizando si los mismos fueron
dados dentro de las condiciones contractuales pactadas, si existieron
incumplimientos o0 conductas que se interpreten como tales, asentimientos de
modificaciones de condiciones contractuales primigenias, no ejecuciones, etc.

Luego de esto, el comité legal efectla una revision de la estrategia que se podria
seguir, mediando el estado actual de la controversia, en base a ello calculara un
porcentaje de éxito de la controversia (o la conveniencia de un plan de negociacién
estratégica que evite el litigio arbitral), sugerira una terna o lista determinada de los
arbitros que podrian ser designados para fines de conformacion del Tribunal Arbitral,

la firma de abogados (que por lo general es una firma aliada al FEIL) que pueda
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patrocinar el caso y llevarlo adelante, asi como estimara los tiempos legales que
tardard cada etapa arbitral y de ejecucién del laudo (considerando si el marco
contractual de las partes disponia de un soporte de garantia patrimonial, como por
ejemplo hipotecas), dirigiendo el resultado del analisis en un informe legal.

Posterior a la realizacion de este analisis de riesgo legal, toda la informacion
recopilada en conjunto con el informe emitido por el comité legal es transferido al
comité financiero, para que pueda calcular el riesgo de la inversion (o riesgo
crediticio), procediendo a revisar el tiempo estimado de la inversion, la cantidad de
recursos a ser empleados, tales como honorarios arbitrales y administrativos (para
casos de arbitrajes institucionales), honorarios legales, honorarios de los peritos que
se necesiten para la discusion técnica, gastos logisticos (tales como viajes de los
abogados, partes o peritos), el tiempo de retorno de la inversion, es decir el plazo
estimado de la inversion y cudnto tiempo tardaria una vez concluido el caso en
reflejar las ganancias.

Una vez concluida esta primera estimacion del comité financiero, se podrian
estimar datos ligados a la inversidn que deberia hacer el FEIL, la formula de inversion
a seguirse (este tema seréd abordado mas adelante) y los porcentajes que se pediran a
cambio de una inversion a la parte interesada en los fondos.

El due diligence estd compuesto por ambos informes, el mismo que servira al
FEIL para la toma de una decision eficiente relativa a la inversion en el caso puesto
a su conocimiento, para los cual dichos informes deberan adecuarse a las condiciones
estandares o basicas a los que el FEIL esté acostumbrada a financiar:

Para que los fondos decidan invertir en una demanda, ésta deberia tener una

cuantia significativa. Se estima que deberia ser por lo menos 6 veces superior a

los costos del procedimiento. También es factible que se financien grupos de
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demandas que por si solas no son cuantiosas, pero que una vez consolidadas,

arrojan cuantias interesantes.

Un TPFunder otorga el financiamiento para cubrir gastos tales como honorarios

de representacion legal, honorarios del tribunal arbitral, el costo de los peritajes,

etc. Un fondo de renombre puede invertir entre US$ 3 y 10 millones en una
demanda cuyo valor fluctia entre US$ 25 y 100 millones, a cambio de un
porcentaje que corresponde a 2,5 hasta 4 veces la inversion o 10 % a 45% de los

dafios otorgados. (Mereminskaya, 2017, pags. 2-3)

Y es que la propia préctica financiera del mercado de financistas en litigios, eleva
el estdndar de aceptacion de casos que se convertirdn en litigios arbitrales a ser
financiados, por lo que “tan solo aceptan los casos con probabilidades de éxito
estimado sobre un 65% o 70%” (Alonso Canovas, 2016, pag. 11)

La Propuesta de Inversion

Una vez que el FEIL dispone de toda la informacion cualitativa y cuantitativa
sobre la controversia y especificamente sobre los margenes de utilidad de la posible
inversion, se encuentra listo para dar a conocer su propuesta de inversion al
interesado en el financiamiento.

En ese sentido, si el FEIL esta interesado en otorgar el financiamiento remite
una carta de intencion, por medio de la cual oficializa su real interés en inyectar
financiamiento en la controversia, la misma que incluye los términos y condiciones
de la inversién que efectuarian, para que de esa forma el interesado pueda evaluarla
y tomar una decision.

Una carta de intencién (letter of intent o term sheet, por sus siglas en inglés) es

una figura surgida del common law sin embargo, que dada su globalizacion en el
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mundo de los negocios ha sido adaptada y hasta tropicalizada en los paises

practicantes del civil law, asi:
Las posibles acepciones del término “carta de intenciones” (o letter of intent)
como es conocida en Derecho Anglosajon) no se agotan aqui. En el ambito del
Common Law, el término letter of intent hace referencia a toda clase de
documentos precontractuales, dentro de los cuales se engloban: los documentos
que plasman una invitacién a negociar (que serian lo que en este trabajo se
denominan como carta de intenciones propiamente dicha y que son aquellos a
los que se ha hecho referencia en el parrafo anterior), los documentos bilaterales
que contienen el estado de las negociaciones (que se llamaran pactos de
intenciones) vy, finalmente, los acuerdos preliminares vinculantes, es decir, los

precontratos. (Navares Gonzélez, 2011, pag. 218)

Por lo tanto, la mencionada carta de intencidn remitida por el FEIL es una mera
propuesta u formalizacion de un interés serio de generar negocios con la parte
solicitante del financiamiento, razon por la cual no tiene efectos vinculantes
equiparables a las de un contrato, ya que en una etapa posterior la carta de intencion
puede ser complementada o hasta modificada, dependiendo del giro que tomen las

negociaciones entre las partes interesadas.

No obstante, consideramos gque una carta de intencion no puede ser equiparada
a un acuerdo estrictamente vinculante o al contrato que guiara a las partes en el
negocio convocado, ello a razon de gque aun no se tiene delimitado todos los aspectos
de la relacion comercial, resaltamos esto ya que en la practica suelen promoverse
acciones legales de mala fe mediando una carta de intencion, y es que “cuando las
partes han negociado y ejecutado una carta de intencion (...) es comin que una de

las partes demande a la otra por incumplimiento de contrato formado por la carta de
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intencidn o quiz, por el rompimiento del deber de buena fe (King, Nugent, & Van

Dyke, 2018, pags. 6-11)”

Esta carta de intencion remitida por el FEIL, por lo general, tiene un periodo de
duracién durante el cual la parte interesada puede manifestar su aceptacion a la
misma, sugerir modificaciones a la propuesta original o renegociar algunos alcances
economicos, para lo cual mediara la aceptacién del FEIL, en cuyo caso podria

suscribirse un contrato de inversion.

(iii) La Ejecucion del Plan de Inversion

Una vez que, tanto el FEIL y la parte interesada, acepten los acuerdos finales
arribados producto de las negociaciones, dirigidas por la propuesta incluida en la
carta de intencidn, estaran en la plena capacidad de formalizar dichos acuerdos en un

contrato denominado por la practica “contrato de inversion”.

Este contrato delimita los términos y condiciones definitivas que guiaran tanto
la inversion del FEIL, la conducta esperada de los financiados y los méargenes de
ganancia convenidos por las partes; ademas incluye el plan de accion que se seguira
en el caso financiado, es decir se ejecutara lo dispuesto en el informe legal practicado
previamente como parte de la due diligence.

Dichos contratos de inversion suelen ser bastante tradicionales, regulan aquello
gue necesariamente deba ser considerado en un contrato tipo de esta naturaleza,
pudiendo distribuir su analisis en cuatro puntos importantes:

1. En algunos contratos, el fondo puede tener derecho a un maultiplo de lo

invertido (usualmente tres veces) mas el reembolso de lo invertido. Por
ejemplo, si el fondo financia los costos totales de un arbitraje por USD 1

millén, su retribucion en caso de recuperacion de fondos serd de USD 3
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millones, mas lo desembolsado. En tal caso, el cliente tendra que pagar en
total USD 4 millones al fondo.

2. En otros contratos, el fondo puede tener derecho a recibir un porcentaje de
lo recuperado. Entre un 10% y 40% es usual.

3. Otros contratos utilizan los dos métodos anteriores de forma excluyente, bajo
la férmula de que el fondo tendra derecho a la suma més alta de lo que resulte
de la aplicacion de cualquiera de los dos.

4. En otros contratos, la retribucién del fondo puede estructurarse como una
combinacion de los dos primeros métodos mencionados mas arriba. Al
respecto, es usual ver en la préctica contratos bajo los cuales el fondo tiene
derecho a un mdaltiplo de lo invertido méas un porcentaje de lo recuperado.
Normalmente, el segundo elemento empieza a aplicarse cuando lo
recuperado excede cierto umbral predeterminado. (Clyde & Co, 2019, pags.

14-15)

En todos los supuestos, debe tenerse claro que “normalmente se establece un
orden de prelacion bajo el cual el fondo tendra derecho al reembolso de lo invertido y
el pago de su retribucion antes de que la parte pueda beneficiarse de lo recuperado”

(Clyde & Co, 2019, pag. 18).

Asimismo, la practica generalizada en la inversion de litigios arbitrales, los FEIL
suelen estructurar sus inversiones de acuerdo a ciertas etapas, esto es la liberacion de
cierta cantidad del dinero de acuerdo a las etapas que tome el curso del arbitraje, estas
etapas son denominadas tranches, los montos son entregados para procederse con los
pagos pendientes y son efectuados a contra entrega de la factura o comprobante

convenido.
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Luego de suscrito el contrato de inversion, el FEIL (al margen de la estructura
de liberacion de fondos que haya adoptado) deberd constituir una sociedad
especializada en la inversion especifica de la controversia, para suscribir un contrato
que vincule tanto al FEIL, el financiado y esta nueva sociedad especializada, persona
juridica a través de la cual trasladara los fondos por etapas al financiado, esto quiere
decir que no es el propio FEIL el que constantemente movilizard la masa dineraria para

la financiacion del caso.

Todo lo contrario, a ello, se constituye una sociedad destinada exclusivamente
para dichos fines, la misma que es denominada Sociedad de Proposito Especifico
(SPE) o Special Purpose Vehicle (SPV), por sus siglas en inglés, asi una SPE o SPV
son de considerable importancia si se tiene en cuenta los grandes volumenes de dinero
(flujos dinerarios) que se necesita inyectar a los distintos actores de financiamiento del

caso, asi lo puntualiza BRAVO:

En aquellos proyectos cuyas inversiones son de tamafio significativo para la
sociedad que las impulsa, las entidades financieras, usualmente, acuerdan con
los promotores su desarrollo mediante la formacion de las denominadas
Sociedades de Propoésito Especifico o Especial (SPE). A través de estas, 10s
promotores generan una empresa nueva, formada con aportes iniciales (capital
social inicial) no significativos frente al tamafio de la inversion, esta empresa se
encarga de firmar los acuerdos de financiamiento, en los cuales se determina el
esquema y condiciones de la deuda a proporcionar por los acreedores para la
ejecucion del proyecto, y de ser el vehiculo para la firma y administracion de los
contratos de construccion, obras, equipamiento y de operacion; necesarios para

el desarrollo del proyecto. (Bravo Orellana, 2018)
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Entonces, la constitucion de la SPV es trascendental ya que (i) permitira que no
se comprometa mayor patrimonio que el proyectado por el FEIL, (ii) permitird una
correcta administracion de los recursos asignados para la inversion especifica en el

litigio y (iii) disminuira el error durante la ejecucion de la inversion.

Adicionalmente, un SPV constituye una excelente herramienta para el manejo

de los riesgos que estan adheridos a la inversion efectuada, asi:

Con respecto a la administracion de riesgos, una SPE permite: (i) identificar los
riesgos de inversién, de ingresos y costos operativos, asi como trabajar en su
administracion, de tal manera que los riesgos de otros proyectos no influyan en
la volatilidad de los resultados; (ii) que el acreedor conozca que respaldaran el
repago del financiamiento, incluso en escenarios adversos; (iii) identificar
claramente el ingreso por la venta de los servicios del proyecto y los flujos de
destino, los costos operativos, el servicio de deuda, entre otros; (iv) que los
acreedores, en caso de default o fallas en el repago de la deuda, intervengan con
mayor facilidad en la SPE para hacer los correctivos necesarios o, de ser el caso,

cambiar al operador; entre otros aspectos. (Bravo Orellana, 2018)

Como puede verse, el inversionista si bien no busca un control absoluto sobre el
destino de la controversia (adicionalmente a que para ello contrata abogados
especialistas), si escatima en el manejo escrupuloso de las finanzas de los fondos que
manejara para el litigio, razon por la cual a fin de mitigar todo tipo de riesgo constituye

una SPV con todas las prerrogativas de direccidn sobre la operacion.

2.1.2.2. Derecho litigioso versus controversia econémicamente relevante

Como podremos anticipar de la revision del enunciado de este acapite, no es lo mismo

un derecho litigioso que una controversia econémicamente relevante, ya que como veremos,
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en el primer supuesto debe existir un litigio en marcha, mientras que en el segundo caso el

litigio no ha iniciado.

Esta diferencia es esencial para efectos del presente trabajo, ya que un inversionista
especializado en el financiamiento de litigios, considerara esta situacién como paso previo
a efectuar alguna inversion, debiendo incorporar en su calculo de probabilidades de éxito el

estado del litigio en curso o en todo caso la magnitud del litigio que est4 por empezar.

Por ello, es importante delimitar los alcances de un litigio per se, ya que el principal
problema radica en identificar cuando determinada situacién se convierte en una de tipo
litigiosa y cuando nos encontramos en el escalon previo, es decir en el de una mera

controversia.

En una relacién contractual determinada, las partes suelen anticipar la manera por medio
de la cual solucionaran sus disputas, este pacto es incluido por regla general al interior del
contrato mismo, bajo una clausula de solucion de controversias, la misma que normalmente
es incorporada por defecto y no reline — necesariamente - la mayor atencion de las partes,
ya que como es natural ninguna persona inicia negocios pensando en la posibilidad del

surgimiento de un conflicto.

No obstante, al momento de la presentacion de los primeros desacuerdos y sus
posteriores complicaciones, el escenario se agrava para mutar de un simple “malentendido”
a una controversia en todo su esplendor, la misma que gatilla la activacion de la clausula de
solucion de disputas, que validamente podria incluir una chance adicional para que las
partes de forma autocompositiva puedan solucionar esa controversia por un plazo
determinado o por el contrario ante la ausencia de este paso previo, la parte que considera
que su derecho ha sido vulnerado tendria la posibilidad de recurrir al fuero respectivo donde

resolvera la disputa mediando un litigio.
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Por lo tanto, nos referimos a litigio cuando existe una contraposicion de intereses entre
las partes, el mismo que requerird ser resuelto por un tercero, asi equiparandolo a la
situacion exacta cuando surge “un conflicto intersubjetivo de intereses calificado por la
pretension de uno de los interesados y por la resistencia del otro” (Carnelutti, 1994, pég.

44)

Sin embargo, es importante mencionar que un conflicto o controversia no implica un
litigio por si mismo, esto quiere decir que para que sea denominado como tal debe existir
cierto de grado de relevancia juridica, que amerite su revision por un juez o arbitro, es
entonces que nos referimos a “el conflicto juridicamente trascendente, que constituya el
punto de partida o causa determinante de un proceso” (Alcald Zamoray Castillo, 1991, pég.

18).

Una controversia juridicamente trascendente que sea promovida por una de las partes,
como producto de determinado acto juridico es exteriorizada a través de ciertas pretensiones
ante - en nuestro caso - un arbitro quien atendera el conflicto alrededor de la afectacion del
derecho subjetivo alegado por la parte demandante, debiendo recabar la posicion de defensa

de la parte demandada.

Ahora bien, es valido sostener dos posturas con respecto a que debemos considerar un
derecho litigioso, por un lado, se sostiene que para su existencia es necesario que al menos
una de las partes haya promovido una demanda y que su contraria haya contestado la misma,
por otro lado, se sostiene que un derecho también seria litigioso solo por el hecho de que

exista una controversia entre las partes.

Sin embargo, consideramos que un derecho litigioso adquiere esa categoria cuando ya

existe un proceso en curso, ya que como hemos precisado en lineas anteriores para la
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existencia de un litigio es necesario que el caso en disputa haya sido presentado ante un

arbitro y que la misma se encuentre en marcha.

No obstante, aterrizando nuestro analisis al caso arbitral, hablariamos méas propiamente
de un litigio arbitral, el mismo que no necesariamente empezaria con la demanda y
contestacion, ello ya que existen reglamentos arbitrales en los que un arbitraje inicia con la
presentacion de la peticion de arbitraje, la misma que generalmente es contestada (con o sin
reclamaciones) por la parte contraria, por lo que, en este caso con la contestacion de la

peticion o solicitud de arbitraje ya nos encontrariamos ante un litigio arbitral.

Asi también lo considera nuestro CC84, el mismo que autoriza a traves de su articulo
1208%, la celebracion de contratos que versen sobre derechos que sean materia de
controversia judicial, arbitral o administrativa, alineando el término derecho litigioso a una
controversia gque se encuentre en curso ante una jurisdiccion determinada, la cual incluye el
arbitraje, por lo que el factor de temporalidad es fundamental, se requiere que la parte haya
accionado ante el fuero arbitral, asimismo “el crédito es litigioso mientras no esté terminado

mediante sentencia” (Navarro Perez, 1988, pag. 258).

De otro lado, nos encontramos ante una controversia econémicamente relevante, la
misma que, en primer lugar, debe ser entendida como aquella controversia o disputa surgida
entre las partes vinculadas a través de cierto negocio juridico y que por sus caracteristicas
0 contexto ha quedado notoriamente claro que dicha desavenencia no podra ser finalizada
por un acuerdo armonioso de las partes, siendo necesaria la promocion de acciones legales

a nivel arbitral.

%5 Cédigo Civil Peruano de 1984

Avrticulo 1208.- Pueden cederse derechos que sean materia de controversia judicial, arbitral o
administrativa.
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En segundo lugar, una controversia es econémicamente relevante cuando los montos
materia de reclamo son considerablemente elevados y permiten, bajo un andlisis costo —
beneficio, evaluar sus probabilidades de éxito, examen que coadyuvaria a que un
inversionista interesado pueda financiar la controversia a cambio de un retorno minimo
esperado, afrontando gastos vinculados al inicio del arbitraje, tales como honorarios de

abogados, de los arbitros, de la secretaria, de los peritos, etc.

Por lo tanto, una controversia econdmicamente relevante se ubica en un escalon previo al
litigio arbitral, soportando, en el mayor de los casos, un anélisis previo que permita a la parte
interesada requerir financiamiento externo, asi como al inversionista la realizacion de un

examen de riesgos y viabilidad de su inversion.

Finalmente, la relevancia de la diferenciacién de ambos conceptos esta fundamentalmente
vinculada a la participacion del financista, ya que, en el caso de un derecho o crédito litigioso,
quien ha evaluado los riesgos legales y econdmicos de la accién en sede arbitral es la propia
parte, por lo que el margen de ganancia del inversionista se veria notoriamente reducido, al no

haber efectuado su estudio de factibilidad de éxito de la controversia con los filtros adecuados.

La historia cambia cuando nos encontramos ante una controversia econdémicamente
relevante, ya que en este caso el financista si podra desplegar las revisiones y analisis que estime
pertinentes sobre las posibilidades de éxito de las controversias, pudiendo efectuar un célculo
eficiente sobre la viabilidad de su inversion; por lo que, evidentemente un financista estaria en
una mejor posicion para determinar su inversion cuando tenga en frente a una controversia

econémicamente relevante.

2.1.2.3. Cesion de derechos litigiosos

Al margen de que un inversionista no haya podido participar en la evaluacién de

factibilidad de la controversia (como revisaramos, practica habitual en este tipo de
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financiamiento), es claro que puede efectuar un estudio de los actuados, tanto de la peticion de
arbitraje o demanda (segun sea el caso), de la estrategia optada por el abogado patrocinante, de
las contestaciones efectuadas por la contraparte, de las audiencias realizadas, del informe
pericial ya expuesto, entre otras actuaciones arbitrales relevantes, dependera de la fase en la que

se encuentre el arbitraje.

En ese escenario, la revision del financista del caso planteado puede ser positiva pudiendo
optar por invertir en el caso, para cuyo efecto validamente solicitaria una cesién del crédito o
derecho litigioso, para que sea el propio financista el que tenga un control sobre las siguientes

actuaciones que seran promovidas en el caso.

Si bien es cierto, los financistas en materia de litigio, prefieren no involucrarse directamente
en el caso, razén por la cual, en su mayoria, preferirian no optar por una cesion de derecho
litigioso, debido al impacto que generarian en el curso normal del arbitraje — ocurriria algo

similar a un sucesion procesal-, pueden decidir hacerlo, dependiendo de cada caso en particular.

Como delimitamos en lineas anteriores, la cesién de derechos litigiosos esta regulada en

nuestro CC84, al respecto CASTILLO FREYRE sefiala que:

La cesion de algin derecho sobre el que exista controversia pendiente puede generarse por
diversos motivos. Uno de ellos podria ser la voluntad del acreedor cedente de librarse de la
relacion obligacional y del seguimiento y supervision del tramite en el que se ventila dicha
controversia. Pero el motivo mas importante podria ser el de no estar a las resultas de un

proceso que puede ser exitoso o no. [...]

En el caso de una cesion de derechos litigiosos, sélo se requeriria poner en conocimiento
del juez la cesion, la que debera ser comunicada o notificada a la otra parte, si ésta no ha
manifestado previamente su asentimiento. Los mismos principios se aplicarian para la

cesion de derechos en un proceso arbitral o administrativo. (Castillo Freyre, 2008, pag. 7)
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Por consiguiente, la formula del financista para este caso en concreto seria el
aseguramiento del resultado, prefiriendo tener una cuota total de decision en el caso para

garantizar que su retorno o utilidad no se ve afectada, funcionando de esa manera en la practica:

La firma de inversidn paga una cantidad al potencial demandante y se subroga en sus
derechos, pasando a ser el titular de los mismos, En consecuencia, tiene, a partir de ese
momento, plena capacidad para decidir sobre la estrategia judicial o arbitral a seguir.
Sin embargo, esta figura presenta caracteristicas y una problematica de la sucesion

procesal. (Del Rosal, 2019)

En ese sentido, el analisis del riesgo debe estar encaminado a incluir todas las
contingencias de tipo legal que puedan surgir durante el desenvolvimiento del litigio arbitral
cedido, situacion que previamente ha debido comprender una etapa de liberacion de la
informacidn por parte de la parte cedente del crédito o derecho litigioso, teniendo la obligacién
de liberar toda la informacion que considere relevante y que permita tener un alcance general y

especifico al cesionario sobre la situacion sustantiva y adjetiva del caso en concreto.

No obstante, al margen del pacto que el inversionista pueda acordar en su contrato de
cesion especifico frente a la omision por parte del cedente de entregar o revelar informacién
que sea importante para efectos del caso (tales como estipularla como causal de resolucion o
como supuesto de indemnizacion), es importante mencionar que el propio ordenamiento
juridico peruano también otorga herramientas juridicas para sancionar dicha conducta y asi lo

puntualiza también BARCHI:

¢Qué ocurre si el cedente no informa al cesionario del caracter litigioso del crédito? No
existe una norma especifica, pero se trataria de una especie de vicio oculto.
Consideramos que en este caso el cesionario debera gozar de la “accion redhibitoria”

(articulo 1511) y en tal sentido, podria pedir la resolucion del titulo o gozar de la “accion
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estimatoria” (articulo 1513) y pedir que se le pague lo que el crédito vale menos en
razén del riesgo existente. Otra duda que se genera es si el litigante goza del derecho de
retracto. En efecto, conforme al articulo 1599 tiene derecho de retracto el litigante, en
caso de venta al contrario del bien que se esté discutiendo judicialmente. (Barchi

Velaochaga, 2016, pag. 338)

En consecuencia, y al margen de las herramientas juridicas de las que disponga el
inversionista para hacer valer su derechos frente al cedente del derecho, consideramos que la
cesion del derecho litigioso es un modo de transmisién muy riesgoso para el inversionista ya
que siempre tendra en frente a la contraparte que el cedente esté demandando, quien puede
obstaculizar la cesion del derecho, viendo el financista un elevado riesgo de verse inmiscuido

en situaciones de tipo procesal que impidan una inversién fructifera.

En efecto, este litigante (demandado) podria ejercitar su derecho de retracto® hasta
dentro de los treinta dias calendario desde que tomé conocimiento de la situacion de cesion,
colocando al inversionista en un escenario de completa incertidumbre y privandolo del derecho
adquirido con la compra del crédito litigioso, es decir lo que inicialmente deberia ser un activo

se convertiria en un pasivo para el financista.

Distinto es el caso de otras jurisdicciones (como la costarricense) que excluye
explicitamente de su regulacion normativa la posibilidad del derecho de retracto en los casos

de cesion de derechos litigiosos de tipo mercantil (comercial)?’, por lo que consideramos que

26 Cadigo Civil Peruano de 1984
Titulares del derecho de retracto

Articulo 1599.- Tienen derecho de retracto:

[...]

3.- El litigante, en caso de venta por el contrario del bien que se esté discutiendo judicialmente.
27 Codigo de Comercio Costa Rica — Asamblea Legislativa N° 3284

Articulo 494.- La cesion de derechos litigiosos emanados de actos o contratos de comercio, no da lugar a
retracto, cualquiera que sea el titulo del traspaso.
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si la normativa peruana incorporara una exclusion de este tipo, el inversionista podria no
considerar este elemento como un factor de alto riesgo en su analisis de viabilidad, equiparando
dentro de su portafolio de inversion aquellas carteras de litigios que se encuentren en marchay
en los cuales pueda tomar el control de los mismos, sin que ello genere una consecuencia

negativa en su inversion.

2.1.2.4. Compra de Laudos Arbitrales

Otra alternativa de inversion de los FEIL se ve reflejado en la denominada compra de laudos
arbitrales, forma que no es una de las preferidas por los inversionistas pero que permite al
interesado obtener liquidez inmediata a cambio de la cesion de los derechos que han sido

recogidos en el laudo arbitral.

El sistema en este tipo de financiamiento es bastante elemental, el FEIL efectla su due
diligence (financiera— legal) sobre el laudo arbitral, analizando situaciones como la posibilidad
de que la parte vencida presente un recurso de anulacion de laudo arbitral o de haberlo
presentado que probabilidades existen de que dicho recurso no prospere, asi como la revision
de cualquier situacion de tipo procesal que pueda obstaculizar la ejecucion del laudo arbitral,
tales como que el Tribunal Arbitral haya laudado en base a pretensiones meramente declarativas

u obscuras que traben la ejecucion del laudo.

Adicionalmente, se efectua el analisis de costo — beneficio, que fue estudiado en acapites
anteriores, cuya realizacion va destinada al calculo (basicamente) del gasto procesal y de
abogados para lograr la ejecucion del laudo, asi como el escrutinio en la capacidad econémica
de la parte vencida y la posibilidad de cobrabilidad de lo resuelto en el laudo arbitral, ya que no
seria tan atractivo para un inversionista comprar un laudo, cuando la parte contra quien se
dirigira la ejecucion del laudo no tenga patrimonio para soportar el cumplimiento voluntario o

forzoso de lo resuelto.
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Culminada esta fase previa, el FEIL estaria en la posibilidad de poder determinar las
probabilidades de éxito en la ejecucion del laudo, con lo cual podria ofrecer una tasa de

descuento mayor o menor, dependiendo de la estadistica del estudio realizado.

Esto quiere decir que si, por citar un ejemplo, la parte que busca financiamiento podria
obtener con el laudo arbitral US$ 35 millones de délares americanos, el FEIL podria ofrecer
una tasa de descuento del 20%, con lo cual pagaria inmediatamente la suma de US$ 28 millones

de dolares al interesado en el financiamiento.

Los US$ 8 millones de dolares que aparentemente estaria dejando de percibir el financiado
equivaldrian al costo de oportunidad que implicaria recurrir a la via de ejecucion para
efectivizar el cobro del laudo arbitral por su sola cuenta y con sus propios recursos, carga que

estaria siendo trasladada al FEIL al mediar la compra del laudo, asi:

El costo de oportunidad de una cosa es aquello a lo que renunciamos para conseguirla.
Cuando tomamos una decision, como la de estudiar en la universidad, debemos estar
conscientes de los costos de oportunidad que acompafian cada una de nuestras posibles
opciones. Por ejemplo, los deportistas colegiales que tienen la posibilidad de ganar millones
si abandonan los estudios y que se dedican profesionalmente al deporte, por lo general estan
muy conscientes de que para ellos el costo de oportunidad de estudiar en la universidad es
muy alto. No es de extrafiar que a menudo lleguen a la conclusion de que el beneficio de

asistir a la universidad no vale la pena el costo. (Mankiw, 2012, pag. 6)

En consecuencia, la compra de laudo es una excelente alternativa tanto para el FEIL como
para la parte interesada en su compra, ya que otorga al primero una posibilidad de negocio con
minimo riesgo y altas probabilidades de rentabilizar su inversion, asi como una forma de

obtener liquidez inmediata para la otra parte.
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2.1.2.5. Financiamiento a través de Deuda

Esta modalidad de participacion del FEIL no es empleada de forma muy frecuente, ya que
las ganancias que el inversionista esperaria se obtienen financiando directamente el litigio, no
obstante ello, el FEIL puede ofrecer un préstamo de dinero para que el interesado pueda
emplearlos en la inversion de los costos relacionados al arbitraje por iniciarse o iniciado, ello a
cambio de una tasa interés determinada y de un bono de éxito (success fee) en caso la

controversia resulte positiva para su financiado.

Entonces, este mutuo entregado por el FEIL es de naturaleza alternativa, ello en virtud a
que ofrece préstamo de dinero sin ser una entidad bancaria o financiera regulada, delimitando
el otorgamiento del fondo Unicamente para litigios arbitrales, por lo tanto dependera el tipo de
materias en discusién y las probabilidades de éxito de la misma para que (i) el FEIL acceda a
prestar el dinero solicitado o (ii) por el contrario, reduzca el monto que estaria dispuesto a

entregar, al mediar un andlisis distinto de probabilidades de éxito del caso.

Adicionalmente, los criterios de andlisis para efectuar el préstamo de dinero por el FEIL
incluyen la revision del negocio (la controversia a la que se destinara el dinero) y al cliente (el
interesado en el préstamo) parametros que generaran certeza con respecto al cumplimiento del
pago de la deuda, el tiempo y las probabilidades de que se reciba el bono de éxito al culminar

el arbitraje.

La gran diferencia entre un préstamo o mutuo convencional que daria cualquier persona
juridica, natural o inclusive una entidad bancaria, es que previamente se efecta un estudio
financiero no solo de la persona que solicita el dinero, sino también del litigio que el cliente
busca autofinanciar, ello con una doble finalidad: la primera cerciorarse la factibilidad de éxito

de la controversia a efectos de que su cliente cumpla efectivamente con los lineamientos del
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contrato de préstamo y la segunda para la determinacion del monto efectivo que el FEIL

desembolsara.

Esta evaluacion es distinta que los créditos regulares que son ofertados o demandados en
los mercados regulados (créditos de consumo, créditos hipotecarios, créditos ordinarios, etc.),
ya que por lo general la principal fuente de cumplimiento del préstamo entregado sera el
resultado de la propia controversia, situacion que fomenta una inversion en casos que tengan
una ratio elevada de éxito, pese a que el monto entregado si deba ser reembolsado con
independencia del resultado del arbitraje, a diferencia de aquellos casos en los que el FEIL
invierte con fondos no reembolsables en la controversia, en cuyos casos si el financiado pierde
el arbitraje no existe una obligacién de reembolso al FEIL, este no es el caso del financiamiento

por deuda, en el que lo Unico que el financista dejaria de percibir seria el bono de éxito.

Una caracteristica adicional que diferencia esta modalidad de financiamiento de las demas
es que el grado de control del financista es nulo, siendo el interesado el Unico responsable de la
conduccion del arbitraje, asi como la toma decisiones al interior del mismo, ello ya que el

financiado de igual forma tendra que devolver el capital entregado mas los intereses respectivos.

2.1.2.6. Financiamiento de la controversia
Esta formula de financiacién es la mas empleada por el mercado de financiamiento de
litigios, ello principalmente por los indices de retorno que pueden ser percibidos por el
inversionista a la finalizacion del arbitraje, asi como el grado de control que ostenta en el manejo
del sino del arbitraje, lo que le permite reducir significativamente los riesgos de perder su
inversion.
Sobre este tipo de financiacion, es importante mencionar que actualmente lideran el mercado

dos férmulas particulares para financiar el litigio:
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Por un lado, el costo directo de un caso, en el que se sufragan todos los gastos que podria
tener el cliente. Por otro lado, la financiacion de un portafolio de asuntos, supuestos en el
que quien recibe el dinero no es el cliente sino un despacho con un paquete de asuntos. (Del
Rosal, 2019)

Como hemos explicado anteriormente, para efectos de invertir bajo esta modalidad el FEIL
efectya el due diligence respectivo evaluando los criterios para la reduccion de la volatilidad
del negocio, los mismos que de forma especifica para esta modalidad son — por regla general —
bastante recurrentes, tal y como es reconocido por los propios practicantes:

Los principales factores que los fondos consideran cuando evallan una propuesta de

financiamiento son: (i) los méritos del caso (la jurisdiccion y el fondo del asunto); (ii) una

estimacién realista del monto de indemnizacion que podria ser obtenido; (iii) los costos
totales necesarios para completar el caso; (iv) las potenciales dificultades a la hora de
ejecutar un laudo o sentencia en contra de la contraparte; y (v) otros aspectos procesales

(v.gr., duracion del caso, posibilidad de bifurcacion o fragmentacion del proceso en etapas,

asuntos probatorios, idioma procesal, sede del arbitraje, potenciales causales de nulidad en

contra de un laudo y designacién de arbitros).

Desde un punto de vista econdmico, muchos fondos sélo financian disputas en las cuales la

relacion entre costos totales del caso y un monto realista de indemnizacion es 1 a 6, pero

algunos pueden ser mas exigentes, requiriendo una relacion entre costos e indemnizacién de

1a10. (Clyde & Co, 2019, pag. 11)

El beneficio que obtiene el FEIL con este tipo de inversion es principalmente un
porcentaje del monto que logre resolverse con el laudo arbitral a expedirse, el mismo que
suele ser oscilar entre “el 10% a 45% de los dafios otorgados” (Cremades B. M., 2011, pag.

14).
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Para aquellos casos en que el caso aterriza en el FEIL desde “cero”, esto es antes que se
haya promovido el arbitraje o ninguna accion arbitral concreta, el equipo multidisciplinario
del FEIL (conformado por abogados especialistas, economistas, auditores, contadores,
analistas, entre otros) administra no solo el recurso econdmico para el arbitraje sino que
mantiene la estrategia legal para lograr el resultado positivo esperado, asimismo existen
casos en los que el inversionista confia en el planteamiento de caso de su cliente para cuyos
efectos, cumple un rol més centralizado.

Aunque ello sea la regla en la mayoria de casos, el FEIL siempre tiene la prerrogativa
para la toma de decisiones de vital importancia para la controversia, como, por ejemplo, su
culminacion por transaccion, en ese supuesto el inversionista revisa si el acuerdo ofrecido le
resulta mas beneficioso que continuar con el caso, la parte financiada debera ajustarse a lo
decidido por su financiador.

Claro esta que, en cualquier supuesto es la parte financiada (en su calidad de parte
sustantiva del arbitraje) la que validamente podria alejarse de la sugerencia de su financista
y continuar con el litigio, generando ello un incumplimiento contractual a su contrato de

inversion, sin embargo, esa discusion seria vista en un caso distinto.
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2.1.3. EL FONDO DEL PROBLEMA: ENTENDIENDO AL FINANCIAMIENTO
POR TERCEROS (THIRD PARTY FUNDING) Y SUS PRINCIPALES

IMPLICANCIAS EN EL ARBITRAJE

2.1.3.1. Origenes del financiamiento por terceros

El financiamiento de litigios es una practica, quiza, con una antigiiedad bastante similar al
de la propia institucion arbitral y es que desde siempre promover una controversia ha sido una
actividad costosa, que demanda una inversion de tiempo y dinero significativa, todo ello con la

unica finalidad de conseguir los resultados esperados.

Historicamente, las principales fuentes tradicionales de financiamiento han sido las formas
de obtener dinero directo o de prolongar la percepcién de ganancia, negociando directamente
con los letrados, asi como los “préstamos de parientes y amigos, honorarios en caso de éxito de
los asesores legales, instrumentos formales de endeudamiento o la cesion completa de los

derechos litigiosos”. (Mereminskaya, 2017, pag. 1)

Actualmente, es indiscutible que dada la sofisticacion de los servicios financieros y de la
ultra especialidad de las controversias que se discuten en arbitraje, la forma en cdmo se obtienen
los recursos para llevar adelante un caso es un elemento de vital importancia y es que “el
financiamiento a través de terceros es el rasgo caracteristica de la litigacion moderna”

(Excalibur Ventures LLC v. Texas Keystone & Ors., 2016)

Asi como, el ejercicio de la profesidn del abogado y la del arbitro ha ido evolucionando a
sobre manera permitiendo que la atencidn y representacion de este tipo de controversias genere
espacios para el empleo de herramientas especializadas en el financiamiento de litigios, asi lo

puntualiza CREMADES.:
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La llegada de los conflictos derivados de la financiacion con los llamados petrodélares vy,
sobre todo, el establecimiento en La Haya del tribunal para resolver los conflictos entre Iran
y los Estados Unidos de América por los acuerdos de Argel de 19 de enero de 1981 abrieron
un amplio campo para el arbitraje internacional. En La Haya los grandes despachos
anglosajones comprendieron que el arbitraje podia ser un campo muy fértil y remuneratorio
para su actividad profesional. A partir de entonces se puede decir que el arbitraje
internacional deja de ser una simple actividad artesanal para convertirse en una gran

industria. (Cremades B. M., 2011, pég. 81)

Adicionalmente a que siempre han existido maneras alternativas para financiar litigios,
podemos referir que en los Gltimos veinte afios se ha podido apreciar una suerte de crecimiento
y profesionalizacion de la prestacion de este tipo de servicios, de igual forma podemos hablar

de su génesis:

En su forma moderna, esta figura parece haber tenido origen en Australia, a fines del siglo
pasado, con la irrupcion de empresas que ofrecian de manera profesional este servicio.
Inicialmente esta figura fue utilizada para financiar litigios judiciales de partes en estado de
falencia cuyos activos eran insuficientes para recuperar los créditos que formaban parte de

su acerbo. (Lysaught & Hazelgrove, 2012, pag. 645)

Actualmente, la figura ha mutado drasticamente logrando segmentar el mercado a las
controversias economicamente relevantes, aquellas que debido a su magnitud reportaran
considerables ganancias para el financista, estas controversias — en definitiva- seran atendidas
via arbitraje, ya que es el mecanismo de solucién de disputas que congrega la mayor parte de

disputas de gran cuantia y que demuestra tener mas ventajas para el sector empresarial.

Por lo tanto, este boom en el surgimiento de litigios comerciales arbitrales (especialmente)

de gran cuantia, propicia un notorio interés por empresas distintas al sector financiero (debido
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al poco apalancamiento financiero que otorgaba la banca a los litigios), razén por la cual el
escenario para el crecimiento de los FEIL y en consecuencia para el ofrecimiento de sus

servicios era mas significativo que en otras épocas.

El financiamiento de litigios ha calado inclusive en los litigios mas controversiales y
medidticos, tales como el sonado caso que involucré al ex presidente de los Estados Unidos de
América, Bill Clinton; el mismo que se vio inmiscuido en un escandalo sexual que tenia como
protagonista a la ex funcionaria Paula Jones, quien aseveraba haber sido victima de acoso sexual
por parte del ex mandatario norteamericano, empleando inclusive como analogia el caso que
vincul6é también a Clinton con la quien fuera una ex becaria de la Casa Blanca, Ménica

Lewinsky.

Este caso no solo fue relevante por su alto impacto a nivel periodistico y social, sino que
tiene cierta significacion para fines de esta investigacion, ya que Paula Jones no acudié sola al
juicio que promovi6 contra Bill Clinton, sino que con la finalidad de poder hacerse cargo de
todo el aparato legal que implicaba el caso, recurrié al financiamiento que le brind6 el Fondo
de Inversion del Rutherford Institute y que — para bien o para mal- gener6 que el caso llegue a

un acuerdo entre Clinton y Jones (Rodham Clinton, 2003).

El detalle del caso fue peculiar ya que el fondo financié integramente el caso, sin embargo
Paula Jones, luego de la presién periodistica, arribé a un acuerdo con Bill Clinton para cerrar
el caso antes de que los Tribunales se pronuncien en grado de apelacion (la sentencia de primera
instancia le fue desfavorable a Jones), las partes pactaron el monto de US$ 850,000.00
(Ochocientos Cincuenta Mil con 00/100 Délares Americanos) para dar por cerrado el litigio en
los Tribunales, en contraste con el monto que requeria Jones en el caso ascendente a US$
750,000.00 (Setecientos Cincuenta Mil con 00/100 Délares Americanos) como reparacion en

la denuncia; de dicha cifra el Tribunal orden6 que Unicamente se le entregue a Jones el monto
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de US$ 200,000.00 (Doscientos con 00/100 Dolares) destinando el resto del dinero a sus

asesores legales (Washington Post, 1998).

Como puede verse el financiamiento de terceros en los litigios tiene larga data. Sin embargo,
su implementacién ha traido consigo el surgimiento de algunas situaciones que resultan ser
controvertidas en la practica arbitral y que han generado que durante todos estos afios se
produzca un arduo debate sobre el correcto o incorrecto empleo del financiamiento de terceros
en el arbitraje, asi como el surgimiento de sendas decisiones de tribunales arbitrales tratando de
abordar esta problematica o intentos de paises por regular esta institucion en sus ordenamientos

juridicos internos.

2.1.3.2. Acerca del favorecimiento a la litigiosidad o el acceso a la justicia

El debate inicial entorno al financiamiento por terceros (Third Party Funding o TPF) est&
dirigido a considerar si la disposicion del financiamiento para las partes solicitantes contribuye
a la promocién de demandas o acciones frivolas (aumento de la litigiosidad) o por el contrario
Se muestra como un insumo que permite que partes sin los suficientes fondos — pero con bases
solidas para sus reclamos- puedan iniciar las acciones legales que no podrian sin los fondos del

financista (acceso a la justicia).

Consideramos que si bien es cierto, un primer andlisis nos haria pensar que, en efecto, el
TPF esta creado principalmente para aquellas partes que no disponen de recursos econémicos
para afrontar una cuantiosa demanda, esto no es del todo cierto, ya que desde una perspectiva
meramente financiera, una empresa que si dispone de los fondos necesarios para afrontar una
arbitraje millonario, puede preferir no hacerlo y recurrir a un TPF con la finalidad de hacer del
litigio arbitral una inversion segura (en el supuesto que el caso tenga bases), con lo que podria
validamente trasladar a corto plazo los gastos directos que implica un arbitraje al financista y

pactar con el FEIL el recupero de su inversion y ganancias en base a un porcentaje de lo que se
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laude, situacion que le haria recuperar el monto que solicita sin una inversion directa de su
patrimonio y sin involucrar nuevos activos de la empresa, procediendo a continuar afectando el
monto que percibiria con el arbitraje y que en la mayoria de escenarios le retribuiria con
ganancias, es decir “prefieren reducir su exposicion a los gastos y riesgos que trae consigo un

litigio altamente complejo”. (Khouri, Hurford, & Bowman, 2011, pag. 4)

A ello debemos sumarle el hecho de que el arbitraje por su propia naturaleza es un
mecanismo alternativo de resolucion de disputas oneroso, por lo que las partes al convenir
resolver sus futuras controversias por esta via deben de asumir que promover un arbitraje sera
naturalmente costoso; pese a ello, no es falso argumentar que la razén mas visible del uso del
TPF es “que resulta una herramienta en algunos casos imprescindible para aquellos que no
cuentan con los recursos necesarios para afrontar los costos iniciales de un arbitraje y que, de

otro modo, se verian conceptualmente privados del acceso a la justicia”. (Yeoh, 2016, pag. 115)

Otro punto de andlisis, a proposito de este topico, es la afirmacion de que el TPF promueve
la formulacién de demandas frivolas o al aumento de la litigiosidad en el sector de los negocios,
aunque discrepamos de dicha premisa, es importante mencionar que tedricamente podrian
existir ciertos vestigios de malas practicas en los financistas, consistentes en que pese a que el
due diligence practicado al caso propuesto demuestre un diagndstico desfavorable del mismo,
el financista decida, aun en esas condiciones, promover acciones legales; sin embargo

consideramos que ello parte de un analisis bastante basico o superficial del asunto.

En efecto, si partimos de que el principal sustento del negocio de un FEIL son las
controversias economicamente relevantes, esto es, aquellas que involucren la inversion de
muchisimo dinero en un caso determinado, resulta bastante poco usual que se muestren

dispuestos a la pérdida de su cuantiosa inversién sin obtener ninguna ganancia o utilidad de lo
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invertido, ello implicaria que los fondos constantemente tengan marcadores negativos en sus

arcas, situacion que consideramos un sinsentido.

Aun asi, es valido presuponer que un TPF pueda elevar significativamente el riesgo de su
inversion al aceptar un caso en la etapa previa al arbitraje, en donde la Unica finalidad sea la
negociacion estratégica con la otra empresa, ello bajo el presupuesto que la mera presencia de
un FEIL pudiese generar una presion significativa en la contraparte, la misma que puede
interiorizar que un fondo dispone de recursos ilimitados para solventar un arbitraje y que esa
circunstancia puede ofrecer un mejor escenario al cliente del fondo, por lo que la alternativa

mas eficiente para dicha contraparte seria arribar a un acuerdo que ponga fin a la controversia.

Este ultimo escenario es importantisimo debido a que el FEIL habria obtenido en corto
plazo ganancias sin hacer una inversion significativa, si bien es cierto dependera del caso a
caso, estimamos que es importante considerarlo como parte de nuestro analisis, al ser una
alternativa — en la medida que no se violente la buena fe en los negocios- para no solo la
monetizacion del FEIL y el financiado sino para la solucién efectiva de los conflictos entre las

partes.

Un escenario adicional de analisis es si la situacion de empobrecimiento de una de las partes
suscribientes del convenio arbitral puede presuponer la ineficacia del convenio arbitral®® por su
imposibilidad de ejecucion (en la medida que un convenio arbitral es un contrato per se),
entendiendo que una de las principales obligaciones emparejadas al convenio arbitral es el pago

de los gastos iniciales del arbitraje (tales como aranceles por solicitudes de arbitraje, honorarios

28 a ineficacia, en ese supuesto, es entendida como aquella situacion que imposibilita que el convenio
arbitral pueda desplegar sus efectos, esto es la imposibilidad de una de las partes (de la interesada en
promover la demanda) de poder costear los gastos arbitrales iniciales y que traeria como resultado que
sea potencialmente un Tribunal Judicial el que atienda la controversia. No obstante, ello, estariamos
ante una situacion que involucraria la revision de un convenio arbitral ineficaz, controversia que deberia
ser puesta de conocimiento de los propios arbitros en aplicacion del principio de kompetenz —
kompetenz y de inevitabilidad del arbitraje, por lo que de primera mano un Tribunal Judicial no podria
dirimir sobre dicha ineficacia ni tampoco asumir funciones para la revision del tema de fondo materia
de controversia.
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de los arbitros, etc.), estando a que la parte que pretende iniciar el arbitraje no dispone de los

recursos para hacerlo.

En ese sentido, en apariencia (para un no conocedor de la institucion arbitral) la ineficacia
del convenio arbitral por imposibilidad de ejecuciéon de las obligaciones contenidas en él
generaria como consecuencia que un Tribunal Estatal atienda la controversia, con lo cual la
parte en situacion de empobrecimiento econémico, podria tener mayores posibilidades de

acudir al Poder Judicial para atender dicha controversia.

Consideramos que, dicho escenario seria vejatorio del arbitraje, en tanto — al margen de la
situacion financiera de la parte afectada- se estaria violentando directamente una serie de
principios rectores (no solo del arbitraje sino del derecho en general) y afios de practica arbitral,
con lo que estaria fomentando la incertidumbre juridica en los negocios, ya que no solo
deberiamos atender a la situacién de una de las partes (la empobrecida) sino a la de la otra parte,
la misma que seria expuesta a una jurisdiccién que jamas consintio y que por una situacion que

no le es imputable se veria obligada a asumir.

Adicionalmente, podriamos mencionar que — en apariencia - autorizando dicha conducta
sugerida, seria la Ley Modelo?, la que facultaria al juez estatal a efectuar una revision de la
controversia para aquellos supuestos en el que el convenio arbitral resulte de imposible

ejecucion.

23 Articulo 8. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un tribunal

1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitira a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momento de
presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que dicho acuerdo
es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible. [Resaltado Nuestro]

Recordar que de acuerdo a la Ley Modelo, especificamente en su articulo 2, la palabra “tribunal” debe
ser entendida aun tribunal judicial.
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Sin embargo, desde una dptica meramente legal, esta situacion generaria un doble problema
(i) el pronunciamiento sobre si el convenio arbitral es verdaderamente ineficaz y (ii) la
resolucion de la controversia de fondo, como consecuencia; por lo que sostenemos que dicha
problemaética no deberia ser puesta de conocimiento de un juez estatal ya que en aplicacién del
principio de Kompetenz — Kompetenz las partes inicialmente dispusieron que cualquier crisis
competencial sea atendida directamente por los propios arbitros, ello aunado a que las partes
tampoco pueden sustraerse de la jurisdiccion arbitral en aplicacién del principio de

inevitabilidad del arbitraje.

Ello sin considerar que, a diferencia de lo establecido en la Ley Modelo, nuestra LAP no ha
recogido dicha regulacién en especifico *°, cifiendo el asunto a uno de competencia estricta del
arbitro, anticipando justamente el surgimiento de una situacion problemaética similar a la aqui

expuesta, la misma que pudiese haber sido empleada de forma indebida por malos practicantes.

Al respecto, estimamos que la solucion a dicha problematica no es recurrir al poder judicial
para que este atienda la controversia, ello desnaturalizaria el propio arbitraje, por lo que la parte
interesada en demandar deberia acceder a mecanismos administrativos que le permitan ajustar
o0 adecuar los gastos arbitrales a la urgencia que le aqueja — teniendo como punto de partida de
gue nadie pacta arbitraje a sabiendas que ante una eventual controversia no podria, como
minimo, afrontar gastos iniciales del proceso -, por citar un ejemplo, tratandose de un arbitraje
institucional la parte interesada podria solicitar a la Secretaria General o al Organo competente

del centro arbitral un ajuste o una reliquidacion de los honorarios arbitrales y/o administrativos

30 ey de Arbitraje Peruana (Decreto Legislativo n° 1071)

(...)
Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral
1. El tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso

sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez, o ineficacia del convenio arbitral (...)
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sugeridos, sustentandolo en su condicién econdémica, para cuyo supuesto sera el dérgano

administrativo a quien le toque acceder o no a dicho pedido.

En el caso peruano, existen ciertas instituciones arbitrales que permiten la reliquidacién de
los honorarios arbitrales y administrativos®!, o en todo caso la revision de la situacion

excepcional propuesta por la parte como causal de ajuste econémico.

En consecuencia, nuestra propuesta radica en que, en efecto, inclusive en estos supuestos el
TPF responde como una alternativa para que una de las partes elimine la barrera de acceso que
puede reputar el dinero en cuanto a poder afrontar operativamente un arbitraje, con lo cual una
supuesta ineficacia del convenio arbitral por situacién de empobrecimiento de una de las partes

quedaria erradicada, nuestra propuesta es compartida por CAIVANO quien manifiesta:

A modo de breve digresion, podemos anotar aqui que una demostrada imposibilidad
absoluta de hacer frente a los gastos del arbitraje, en la medida que pueda calificar como un
supuesto de fuerza mayor, podria constituir una causa para considerar extinguido el acuerdo
arbitral por “imposibilidad de cumplimiento”, lo que implicaria que el Poder Judicial
reasumiria la jurisdiccion estatal renunciada por las partes a través de aquel. Sin embargo,

como posible contraargumento, la existencia en el mercado de terceros que ofrecen el

31 - Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima 2017
Articulo 42.- Decision sobre los costos del arbitraje (...)
2. El Consejo puede fijar los honorarios de los arbitros en un monto superior o inferior al que

resulte de la Tabla de Aranceles aplicable, si asi lo considera necesario, en razén de circunstancias
excepcionales que se presenten en el caso. [Resaltado Nuestro].

- Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio Americana (AmCham)
en Per(

Articulo 53: Reliquidacidn de gastos arbitrales

Por iniciativa propia o a pedido de parte o a instancia del tribunal arbitral, la Corte puede re liquidar
los gastos arbitrales determinados por ella o por la Secretaria fijando en cualquier caso gastos
arbitrales en montos superiores o inferiores a los que resulte de aplicar la Tabla de Aranceles, si asi
lo considera necesario en razén de circunstancias excepcionales. (Resaltado Nuestro)
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servicio de financiamiento, permitiria razonar que la carencia de recursos propios para
iniciar un arbitraje no constituye un obstaculo insalvable para — y, por tanto, no habria
imposibilidad absoluta de- acceder a la jurisdiccion arbitral pactada. (Caivano, 2018, pag.

4)

Entonces, promover un caso empleando TPF no solo favorece al acceso al arbitraje para
aquellas partes que se encuentren en una situacion econémica desfavorable, sino que puede ser
empleado hasta para generar un mejor escenario de inversion para la parte interesada,
trasladando costos directos e indirectos del arbitraje a un FEIL y obteniendo una ganancia

significativa.

2.1.2.3. El tratamiento de la confidencialidad en el financiamiento por terceros

La confidencialidad ha sido entendida durante mucho tiempo como un elemento esencial
del arbitraje, esto quiere decir, como una de las principales razones por las que el empresariado
(principalmente) escoge la via arbitral como las mas idonea para ventilar sus controversias, por
lo que, es bastante aceptado manifestar que “las ventajas mas importantes del arbitraje, en orden
de importancia, son la confidencialidad del proceso, la experiencia del tribunal, la ausencia de

apelaciones y el limitado descubrimiento disponible en el arbitraje comercial.” (Buhring-Uhle,

2005, pag. 31)

De otro lado, también hablamos de confidencialidad al interior del arbitraje, es decir en las
actuaciones arbitrales, en ese orden de idas es importante - como paso previo - delimitar cuando
empieza realmente un arbitraje, discusiéon que actualmente ha sido abiertamente superada; un
arbitraje puede considerarse iniciado con el envio de la solicitud o peticidn de arbitraje a la otra

parte (lo cual supondria una correcta notificacion) o también con la presentacion de la demanda
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arbitral, sin embargo nuestra LAP delimita que el arbitraje se da por iniciado con la peticion de

arbitraje®?, con lo que no existe espacio para mayor debate®,

Esta situacion adquiere mayor importancia si consideramos que los negocios por regla
general no son de acceso publico, se discuten una serie de factores que de ser conocidos por
agentes externos podria generar impactos negativos en el giro comercial de la empresa, la
misma regla aplica para la solucién de las controversias, al respecto SILVA ROMERO sefiala

que:

Es evidente que, la publicidad de los procedimientos puede afectar el good will de las partes
y exacerbar la hostilidad entre ellas. Por una parte, parece evidente que ningin mercader
internacional querra que los socios potenciales con los que podria emprender operaciones
economicas conjuntas (“hacer negocios”) sepan que aquel, por ejemplo, no ha efectuado
ciertos pagos. Por otra parte, parece también evidente que cualquier desavenencia podria

agravarse en caso ser ventilada publicamente. (Silva Romero, 2013, pag. 169)

La LAP respalda esta posicion®, colocando a la confidencialidad en la categoria de un
deber que tiene que ser observado por las partes, el Tribunal Arbitral, el secretario, la institucion

o centro arbitral, los testigos, peritos y cualquier otro participante que intervenga en las

32 ey Peruana de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071)
(...)
Articulo 33.- Inicio del arbitraje
Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una determinada controversia
se iniciarian en la fecha de recepcidn de la solicitud para someter una controversia a arbitraje.

33 Situacion distinta en los arbitrajes administrativos sujetos al Sistema Nacional de Arbitraje (SNA) en
donde por disposicion legal de su propio cuerpo normativo, el arbitraje se da por iniciado con la
presentacion de la demanda arbitral.

34 ey Peruana de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071)

(...)

Articulo 51.- Confidencialidad.

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucion arbitral y, en su caso, los
testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitrales, estan obligados a guardar
confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacion
que conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad. (...)
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actuaciones arbitrales®, asi “la confidencialidad es, pues, una “obligacion” que pesa sobre los
arbitros y las partes, de no divulgar el contenido del procedimiento, especialmente de los

materiales en él producidos incluyendo el laudo arbitral” (Fernandez Rozas, 2009, pag. 338)

En ese sentido, cabe hacer una vital distincion entre la privacidad (que también asiste al
arbitraje) y la confidencialidad, ello ya que una parte de los practicantes suele equiparar ambos
conceptos como sin6nimos, sin embargo, son distintos uno del otro, en palabras de

GONZALES DE COSSIO:

La confidencialidad es un auténtico “derecho” de las partes de que no se revele nada de lo
que acontezca en el procedimiento arbitral, lo que al diferenciarla de la nocién de
“privacidad” en el arbitraje, que se limita a la posibilidad que tienen las partes de prohibir
la presencia de personas ajenas a dicho procedimiento. (Gonzéles de Cossio, 2014, pags.

699-670)

Por lo tanto, “con la privacidad se pretende conferir a las partes un marco adecuado para
resolver sus controversias sin interferencias externas de las que en términos generales no se

puede prescindir en los procedimientos ante la jurisdiccion ordinaria” (Fernandez Rozas, 2009,

pag. 338) .

Entonces, es claro que la confidencialidad es un elemento importante para el desarrollo del
arbitraje, sin embargo consideramos que en tanto es un derecho y deber de las partes, este no
es absoluto, esto significa que en tanto un derecho - deber no podria ser oponible en todos los
supuestos pensados, “con caracter general puede senalarse que, aun en arbitrajes comerciales y

sin importar cual sea la fuente de la que emane, ese deber no es absoluto: en ciertas

% Situacion que difiere en arbitrajes en materia de contratacion plblica en donde las actuaciones arbitrales
si estan protegidas por confidencialidad pero el laudo arbitral no, es mas, existe una obligacién de
publicarlo a través del Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE) con lo cual existiria
una flexibilizacion de la confidencialidad en este supuesto, caso similar el de los arbitrajes en materia
de inversion, en donde inclusive las actuaciones arbitrales se publican en el portal del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).
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circunstancias la confidencialidad, asi sea pactada, cede ante otros principios.” (Caivano, 2018,
pag. 6)

En efecto, la confidencialidad excepcionalmente cede frente a ciertas circunstancias, tales
como cuando la propia norma lo dispone, cuando las partes lo pactan expresamente o cuando a
razén del ejercicio regular de un derecho esta debe ser pasada por alto, esta premisa esta
recogida también en la LAP?, al sefialar que se prescinde de la confidencialidad por las razones
manifestadas en lineas anteriores y para aquellos supuestos de interposicion del recurso de

anulacion o ejecucion del laudo arbitral en sede judicial.

Asimismo, el estandar internacional para delimitar estos limites fueron también establecidos
en jurisprudencia autorizada (Ali Shipping Corporation v. Shipyard Trogir, 1997) en el que la
Corte de Apelaciones establecidé cuatro escenarios para referirse a las excepciones a la
confidencialidad: (i) cuando exista un acuerdo implicito o explicito entre las partes, (ii) cuando
la Corte lo haya autorizado, (iii) cuando sea razonablemente necesario para la proteccién de los
legitimos intereses de una de las partes arbitrales y (iv) cuando los intereses de justicia y/o el

interés publico requieran el destape.

En ese mismo orden de ideas, una jurisprudencia de la Corte de Apelaciones Inglesa
(Department of Economics Policy and Development of the City or Moscow and The
Government of Moscow v. Bankers Trust Company and International Industrial Bank, 2004)

que tuvo como principal eje de discusion el hecho de que la Ciudad de Moscu informé de la

3 ey Peruana de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071)

(..)
Articulo 51.- Confidencialidad.

(...

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus representantes y asesores legales,
salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer publico las actuaciones o, en su caso, el laudo
para proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de anulacion o ejecutar el
laudo en sede judicial.
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existencia de un arbitraje con un Banco Internacional (Bankers Trust) del cual no habia recibido
fondo alguno y que sospechaba de una apropiacion indebida, con la intencion de hacer una

oferta para la emision de bonos en Europa.

En el caso la Corte de Apelaciones Inglesa determind que, si la comunicacién a dichos
inversionistas no fue sobre la sustancia de lo discutido en el arbitraje, dicha manifestacion no
vulneraba la confidencialidad, agregando que no habria violacion al deber de confidencialidad
si es que persiste una razon legitima de hacerlo; razén por la cual queda claro que la

confidencialidad no es absoluta en materia arbitral.

Con respecto al impacto de la confidencialidad en el empleo del TPF, constantemente se
discute el efecto de la confidencialidad para aquellos casos en que el arbitraje es financiado por
un FEIL, la dimension del problema aborda principalmente la revelacion de informacion
protegida por secreto profesional, industrial o comercial al momento en que una parte solicita
financiamiento a un FEIL, ello debido a que necesariamente debe brindar cierta documentacion,
tales como contratos, cartas, informacion financiera, que serviran para el analisis y/o revisién
del caso, no obstante esta informacion también es de propiedad de la parte que no solicita
financiamiento asi, con lo que aparentemente al no mediar su consentimiento para la liberacion

de dicha informacidn, se estaria vulnerando su derecho a la confidencialidad.

Por lo tanto, podemos apreciar hasta tres circunstancias que vinculen de forma directa esta
problematica: (i) la confidencialidad de la informacion entregada al FEIL antes del arbitraje,
(ii) la confidencialidad de la informacién entregada al FEIL durante el arbitraje y (iii) la
confidencialidad de la informacion entregada al FEIL una vez iniciado el arbitraje

(particularmente para casos de demandados).
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(i) Laconfidencialidad de la informacion entregada al FEIL antes del arbitraje

En la mayoria de casos es la parte que pretende iniciar el arbitraje quien recurre
al financiamiento alternativo a través de un financista, por lo que, como primer paso
el FEIL le requeriré la presentacion de documentacion para la viabilidad de su
inversion en el arbitraje a iniciarse, aunque dicha documentacién pueda estar
sometida a confidencialidad entre las partes que suscribieron el contrato.

Ademas, debido a que el FEIL necesita evaluar todas las circunstancias
relevantes del caso, necesitara la revision de informacién vinculada a todas las
etapas contractuales, eso incluye también informacion producida durante las
negociaciones para la suscripcion del contrato entre las partes, que pueden
validamente incluir cartas de intencion o liberacion de datos financieros o propias
del giro comercial de la empresa a demandar.

No obstante, es importante mencionar que dicha informacion — aunque
importante - no esta vinculada directamente al arbitraje, ya que el mismo no ha
iniciado, por lo que no existe proteccion de confidencialidad alguna en este
extremo.

Al respecto, GRAHAM sostiene que:

Este problema no es mayor porque la solicitud del crédito o del financiamiento

suele ser previo al inicio del arbitraje y méas concretamente, de parte de la actora

quien tendra que verificar todas sus posibilidades de iniciar el litigio. En esta

etapa no existe ninguna informacion que pueda ser confidencial. (Graham, 2010,

pags. 10-11)

Asi, esta situacion no encasillaria en la violacion a la confidencialidad del

arbitraje, pero si de la confidencialidad de la informacion comercial que las partes
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suscribientes del contrato hayan incluido en el mismo, siempre y cuando se haya
pactado confidencialidad en dicho contrato.

Pese a que dicha premisa es valida, consideramos que de igual forma nos
encontrariamos en el escenario de la excepcion a la confidencialidad, esto es que la
parte solicitante necesite recurrir al financiamiento para salvaguardar sus derechos,
como por ejemplo, el reclamo por un incumplimiento contractual o los dafios
producidos.

Sustentar lo contrario implicaria — por citar un ejemplo — que una parte que
busque iniciar un arbitraje no pueda valerse de asesores externos para analizar la
viabilidad de iniciar acciones legales, lo cual implicaria que dicha parte vea afectada
manifiestamente su derecho de defensa; por lo que, la situacion de un financista que
solicita dicha informacion y/o documentacion no seria distinta.

Sobre el particular, CAIVANO sefala que:

La situacion de la parte que proporciona informacion al financiador encuadraria

en la excepcion al deber de confidencialidad que surge de la necesidad de

proteger sus propios derechos o intereses. No advertimos diferencias
sustanciales, a estos efectos, con la necesidad que la parte tiene de compartir
informacion, o aun la que pudiera tener respecto de las autoridades regulatorias

a que esté sometida o frente a una posible venta de sus acciones 0 a un tercero.

(Caivano, 2018, pag. 7)

En resumen, en este supuesto no podria materializarse vulneracion a la
confidencialidad, porque (i) la parte que promueve el arbitraje estaria haciendo
valer sus derechos a efectos de reclamar el interés que haya visto mermado y (ii) no
se trataria de una violacién a la confidencialidad del arbitraje ya que, nos

encontrariamos en una etapa anterior a este.
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(if) La confidencialidad de la informacion entregada al FEIL durante el arbitraje

Este quizé sea el problema mas recurrente entre la relacion del empleo de TPF,

ya que como venimos sosteniendo, el aseguramiento de la confidencialidad de las
actuaciones arbitrales, es uno de los baluartes de la institucion arbitral.

Sobre el particular, debemos manifestar que una vez que el FEIL acepta brindar
financiamiento a la parte que lo solicité y luego de haber suscrito todos los
documentos necesarios para dichos fines, es bastante comudn que en el contrato de
inversion se incluya una clausula en la que se obligue al financiado a mantener
informado al FEIL de todo el devenir del arbitraje, lo que implicaria revelar
informacion vinculada directamente al proceso, todo esto con el &nimo de
supervisar el curso de la inversion efectuada por el financista.

Si bien lo anterior es correcto, también es una regla general que en los mismos
contratos de inversién se incluyan clausulas de confidencialidad (de hecho ya se
anticipa la proteccion desde el acuerdo de confidencialidad que suscriben
previamente el FEIL y la parte financiada) para proteger la informacién que el
financiado entregue al FEIL, no pudiendo divulgarla, limitdndose a su empleo para
fines ligados al propio FEIL (asi como a su propio bagaje profesional o portafolio
de negocios), “por lo que, en principio, la divulgacion de la informacidn relativa al
arbitraje al financiador no constituiria una violacion al deber de confidencialidad”
(Von Goeler, 2016, pag. 306)

Adicionalmente, nos encontrariamos también en el supuesto que dicta la defensa
de los intereses de la parte, ya que debido a ello tuvo que recurrir al financiamiento
externo, el mismo que traia como efecto la constante liberacion de informacion de
parte del financiado del arbitraje mismo, situacién que se encontraria también

cubierta por el acuerdo de confidencialidad previo entre ambas partes.
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Inclusive, en este supuesto vemos que con respecto al financiado existe una
renuncia a su derecho de confidencialidad, con lo que tampoco podria alegar un
incumplimiento a ese deber.

Al respecto, la International Council for Commercial Arbitration (ICCA) y la
Queen Mary University of London, elaboraron un reporte que analiza y evalla todas
las peculiaridades o vicisitudes del empleo del TPF en el arbitraje comercial (en
adelante, Reporte ICCA-QMUL), con lo que puntualmente sobre este supuesto
anticipa lo siguiente:

“Obtaining third-party funding and the maintenance of a funding relationship

generally requires disclosure of information that would otherwise be privileged,

either because it involves communications between a client and its counsel, or
analysis by a client’s counsel in preparation for legal proceeding. However,
when confidential or privileged information is shared with a third party,
confidentiality and privilege are generally deemed waived. In the context of

third-party funding, the tension between these two premises many result in a

waiver of privilege. If so, that information could be susceptible to disclosure

requests in the arbitration proceedings or related national court proceedings.”

[Obtener financiamiento de terceros y mantener una relacién con el financista

requiere generalmente la revelacion de informacién que de otro modo seria

privilegiada, ya sea porque implica comunicaciones entre el cliente y su asesor

o el analisis por un abogado de un cliente para la preparacion del proceso legal.

Sin embargo, cuando informacion confidencial o privilegiada es compartida con

un tercero, la confidencialidad y el privilegio se dan generalmente por

renunciados. En el contexto del financiamiento por terceros, la tension entre

estas dos premisas en la mayoria de casos resulta en una renuncia al privilegio.
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Si es asi, dicha informacidn puede ser susceptible de solicitudes de divulgacién

en los procesos arbitrales o procesos judiciales nacionales relacionados.]

(International Council for Commercial Arbitration; Queen Mary University of

London, 2018, pag. 117)

En consecuencia, no podria equipararse una violacién al deber de confidencialidad,
ello debido a que en la medida que la confidencialidad no es irrestricta y estando al
ejercicio regular de un derecho que asiste a la parte, podria cualquier interesado
emplear esta herramienta alternativa de financiamiento, mejor aun si las partes
(financista y financiado) toman las previsiones contractuales necesarias para
salvaguardar en una escala aun mayor la confidencialidad de las actuaciones
arbitrales.

(iif) La confidencialidad de la informacion entregada al FEIL una vez iniciado el
arbitraje

En definitiva, este es el caso menos recurrente en la préctica del TPF, sin
embargo, puede ocurrir que un demandante financiado por un FEIL promueva una
demanda arbitral y la demandada no disponga de fondos para afrontar la respuesta
o defensa en el arbitraje, situacion que puede motivar la busqueda de financiamiento
alternativo para dichos fines.

Sin embargo, de presentarse el mencionado escenario, no encontrariamos en el
mismo lugar que en el que una parte accionante que haya solicitado financiamiento
previo al arbitraje, tenga la obligacion de reportar al FEIL sobre las actuaciones
arbitrales, esto en orden a que el demandado que requiere financiamiento, tendra
que remitir no solo informacion vinculada a la relacién comercial de las partes sino,
documentacién relativa a las actuaciones arbitrales (tales como la peticion de

arbitraje remitida o la demanda arbitral, dependiendo el estado del arbitraje).
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Sobre el particular la doctrina sostiene que:

Si, por el contrario, es la demandada la que deba solicitar el crédito o
financiamiento, entonces si podra hablarse de una difusion de informacion
confidencial, aunque este no es el caso mas numeroso y por tanto considerarse
como marginal. Sin embargo, subsiste la difusion de la informacion confidencial

en contra del principio. (Graham, 2010, pag. 11)

Pese a ello, consideramos que la misma situacion del demandante financiado aplicaria
para el demandado que esta siendo financiado, situacion en la que se estaria priorizando el

derecho a la defensa por encima de la confidencialidad.

En resumidas cuentas, vemos que existe una escala importante de valoracion de los
elementos accesorios del arbitraje, tales como la confidencialidad, que puede verse afectada
o0 priorizada cuando de los intereses o derechos de la parte se trata, no pudiendo tratarse de
una situacion que atenta o contradice el arbitraje mismo, sino como una que fortalece el

mismo y que procura la atencion de las partes.

2.1.2.4. El deber de revelacion de la existencia del financista
La presencia de un financista en un arbitraje no solo trae beneficios para la parte que
logré obtener los fondos para promover su litigio, sino que puede traer problemas
potenciales tanto a su contraparte y/o a los miembros del Tribunal Arbitral, por lo que surge
la disyuntiva de si revelar la existencia (y la identidad) del FEIL que provee los fondos,

seria la mejor alternativa para no obstruir la continuidad del arbitraje.
La participacion de abogados y arbitros en un FEIL es fundamental, ya que como
explicaramos anteriormente, los FEIL estan constituidos también por un comité legal, que
se encarga de revisar las probabilidades de éxito del caso, la estrategia que deberia seguir y

en general analizar el riesgo legal que involucraria una potencial inversion del fondo en la
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controversia econdmicamente relevante, por lo que debido a lo reducido del sector o
mercado arbitral, generalmente los especialistas (sean abogados o arbitros) suelen participar
en ciertos fondos de forma directa o quiza son parte de la distribucion accionarial del mismo.

Por lo tanto, si la contraparte a la que se demanda puede corroborar por cualquier medio,
que el demandante estéa siendo financiado por un FEIL determinado, es altamente probable
que solicite al Tribunal Arbitral se revele su identidad, esto con un solo objetivo: evitar un
conflicto de interés entre el FEIL y los arbitros que resolveran la controversia, a razon de
que dichos juzgadores podrian tener determinado interés en que el financista para el que
trabajan o del que forman parte, gane el caso; situacion que significaria un alto ingreso para
sus arcas.

Un analisis primario podria sugerir que en tanto un financista no es parte del arbitraje,
como tampoco de la relacién juridica de fondo o sustancial, no tendria por qué revelarse su
identidad, sin embargo la razén apunta a que se debe examinar que tanta relevancia tiene el
vinculo del FEIL con los arbitros; la respuesta es evidente: el impacto de la participacion
del financista contra la transparencia del arbitraje, es decir la armonia con los principios de
independencia e imparcialidad de los arbitros.

Y es que, uno de los principales ingredientes que alimentan la confianza a la institucion
arbitral son justamente los arbitros y su apego a los principios rectores de su actuacion (la
independencia e imparcialidad). “Estas condiciones se han erigido, por su trascendencia, en
principios fundamentales del arbitraje, ya que sobre ellos se apoya, en gran medida, la
credibilidad del sistema mismo.” (Franck, 2006, pag. 499)

Por lo que, consideramos que al margen de los detalles vinculados a temas meramente
adjetivos (como el caracter de externo de un financista) es innegable que el FEIL tiene un
comprobado interés en el caso, es decir si el arbitraje prospera para el cliente del financista

este Gltimo percibird una considerable ganancia, en base al acuerdo de financiamiento que
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haya podido tener con su cliente, como puede entenderse un interés meramente econémico
del arbitraje.

En consecuencia, seria saludable que el financista pudiese aclarar si mantiene algin
vinculo con los arbitros que conforman el Tribunal Arbitral, situacién para la que la parte
financiada deberé necesariamente revelar por anticipado la existencia o no (asi como de su
identidad) de un FEIL patrocinando econémicamente el litigio, de esa manera los arbitros
pueden ejercer adecuadamente su deber de revelacion a las partes.

Sostener lo contrario, dafiaria al arbitraje (en cuanto a su viabilidad) toda vez que la
omisién en dicha revelacion propiciaria un debate entre las partes sobre la pertinencia o
procedibilidad de una peticion de la contraparte para revelar la identidad de un financista,
lo que incrementaria los plazos para la resolucién de la controversia y haria alejar del
verdadero objetivo de resolucion del conflicto a los arbitros.

Adicionalmente, esta omision generaria una manifiesta colision con el derecho de
defensa de la contraparte, quien no podria ejercitar adecuadamente y con todas las
herramientas posibles sus derechos, con lo cual de no respetarse ello se estaria afectando el
laudo de una posible causal de anulacion, en esa linea, CAIVANO manifiesta:

Entre las causales de nulidad de un laudo habituales en las legislaciones comparadas,

hay dos que podrian invocarse en estas hipotesis: que la parte no ha podido hacer valer

sus derechos o que el tribunal arbitral fue irregularmente constituido, ello en la medida
que la falta de imparcialidad o independencia de un arbitro afecta la garantia del debido
proceso (porque vulnera la igualdad procesal y el derecho a ser oido por un juez
imparcial) y contraviene las reglas que exigen que todos los arbitros retinan esas
condiciones. (Caivano, 2018, pag. 9)
No obstante ello, la contraposicién de los financistas va encaminada a considerar que la

fuente de financiamiento de una controversia determinada es completamente irrelevante
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para efectos de un potencial conflicto de interés al interior de arbitraje, por cuyos hechos no
seria conveniente la liberacion de la existencia de un financista, asi como tampoco la
identidad del mismo, en concordancia con ello, MANIRUZZAMAN:

“Third-party funding, it had been argued, could not raise potential conflicts of interest

because it is simply one among many possible forms of financial support for pursuing

or defending a dispute. The source of financing for a dispute is irrelevant to the merits
of the dispute, the argument went, and consequently there was no reason to treat third-
party funding as subject to any special treatment that would not apply, for example, to

a corporate loan taken out for the purpose of pursuing a claim” [El financiamiento por

terceros, habia argumentado, que no podria aumentarse los potenciales conflictos de

interés porque es simplemente una de las tantas formas de soporte financiero para
promover o defender una disputa. La fuente del financiamiento de una disputa es
irrelevante para efectos de la disputa, fue el argumento, y en consecuencia no habia
razones para manejar al financiamiento de terceros como sujeto de un tratamiento
especial que no podria aplicar, por ejemplo, para el préstamo corporativo obtenido con

la finalidad de promover una demanda.] (Maniruzzaman, 2012)

La posicion del FEIL, que no comparte la idea de revelar su existencia ni su identidad
al interior del arbitraje, lleva por sustento adicional la afectacion directa a los intereses del
propio arbitraje, asi como un craso golpe a la integridad de los arbitros mismos, los cuales
serian sujetos de recusaciones manifiestamente infundadas que mellarian su honra y buena
reputacion, sustentadas en meras especulaciones de la parte que no esta siendo financiada,
ello con la finalidad de aletargar la provision del arbitraje.

Esto es ratificado por los comentarios e investigacién efectuada por el Reporte ICCA-

QMUL:
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“Opposition to disclosure is, some funders explain, is not so much related to
maintaining their presence or identity as secret. It is instead a reaction to perceived
procedural and strategic consequences of disclosure, such as allegedly frivolous challenges
to arbitrators and unfounded requests for security for costs” [La oposicion a la revelacion
es, acorde a lo que explican algunos financistas, no esta relacionada a mantener su presencia
0 identidad como un secreto. Es en cambio una reaccion a las consecuencias procesales y
estratégicas de la divulgacion, como las pretendidas recusaciones frivolas a los arbitros y
pedidos infundados para caucion para costos] (International Council for Commercial
Arbitration; Queen Mary University of London, 2018, pag. 86)

Si bien es cierto, la preocupacion denotada en el mercado de los FEIL esté vinculada a
la asuncién de mayores recursos para la controversia (tales como esfuerzos y tiempo),
estimamos que ello no es suficiente para prescindir del fortalecimiento del deber de
revelacion, esto es de preferir que los arbitros — piezas clave para la resolucién de la disputa
— lleven consigo ciertos conflictos de interés, reforzados por sendas relaciones con los
financistas, a razén de ello es preferible la revelacion.

Ahora bien, la tesis que sustentamos se condice con la principal préactica arbitral (la cual
incluye regulacidn en soft law, jurisprudencia y doctrina) la misma que conviene en preferir
la revelacion de la existencia del financista en el arbitraje, para que de esa forma se pueda
dotar de mayor transparencia al arbitraje.

Un ejemplo claro puede ser encontrado en la Guia de la IBA [International Bar
Association] sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (en adelante, Guia
IBA) del afio 2014, la que obliga a la parte financiada a revelar cualquier relacion que exista
entre ella (asi como con los financistas) y los arbitros.

Asi, FERNANDEZ MASIA empleando para su andlisis la Guia IBA sefiala:
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En concreto, la Directriz 6.b regula que “si una de las partes fuere una persona juridica,
cualquier persona juridica o fisica que tenga una relacion de control sobre dicha
persona juridica, o que tenga un interés econdémico directo en, o deba indemnizar a una
parte por, el laudo que se vaya a emitir en el arbitraje, podra considerarse que ostenta

la identidad de dicha parte”. Con esta norma general se hace una referencia expresa a

la cuestion de la intervencion de un tercero financiador y a considerarlo como si fuese

la parte financiada, sefialando a este respecto la nota explicativa a esta disposicion que

“los terceros financiadores y las aseguradoras en relacion a la disputa pueden tener un

interés econdmico directo en el laudo, y por tanto pueden considerarse como

equivalentes a la parte. A estos efectos, los términos “tercero financiador” y

“aseguradora” se refieren a cualquier persona o entidad que contribuya con fondos, u

otro tipo de apoyo material, al desarrollo del proceso en interés de la demanda o

defensa del caso y que tenga un interés econémico directo en, o un deber de indemnizar

a una parte por, el laudo que se vaya a emitir en el arbitraje ”. (Fernandez Masié, 2016,

pags. 210-211)

Por lo tanto, nuevamente podemos ver que la transparencia en el arbitraje es prioritaria,
vinculando inclusive a personas juridicas con determinada capacidad de influir en la toma
de decisiones de la parte en el arbitraje o si es que tiene determinado interés en el resultado
final del laudo, en el sentido de que deba esclarecerse un posible vinculo con los arbitros
que atienden la controversia.

La jurisprudencia arbitral también ha orientado su base interpretativa confirmando la
necesidad de la revelacion del financista en el arbitraje; asi en el caso (South American
Silver Limited (SAS) vs. Estado Plurinacional de Bolivia, 2013) La defensa del Estado

Plurinacional de Bolivia (Bolivia) solicit6 al Tribunal Arbitral que ordene a SAS informe
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si esta recibiendo financiamiento, que proceda a revelar la identidad del financista, asi como
como los términos del acuerdo econémico que habia suscrito con el FEIL.

El sustento de Bolivia, estaba dado principalmente en mantener un arbitraje trasparente
y evitar cualquier situacion que propicie un conflicto de interés entre los arbitros, lo que
pueda contravenir los principios de independencia e imparcialidad, situacion que afectaria
la viabilidad del arbitraje.

Por su cuenta, SAS, no se opuso al pedido de revelacion de la existencia del financista
en aras de la transparencia, sin embargo, si rechazo la solicitud para revelar los términos del
acuerdo de inversion suscrito con el FEIL, argumentando que dicho pedido carecia de
relevancia y que si el Tribunal Arbitral lo aceptaba se le ocasionaria un grave perjuicio.

El Tribunal Arbitral decidié amparar el pedido de revelacion del financista que actuaba
como TPF, no obstante, rechazé el pedido de revelar los términos del acuerdo de inversion
considerandolo impertinente y manifestando que esta solicitud se veia motivada por otra
peticion de cautio judicatum solvi que estimé rechazar, debido a que no se presentaron
circunstancias de tipo excepcional para otorgarla.

En el mismo sentido, en el caso (Eurogas vs. Eslovaquia, 2015) El Tribunal Arbitral
accedi6 al pedido de revelacion de la identidad del financista, sustentado en el posible
vinculo de los arbitros con el FEIL.

Finalmente, es ampliamente aceptado que exista determinada predisposicion de los
arbitros por preferir tener conocimiento de que persona se encuentra detras del arbitraje para
poder delimitar posibles afectaciones al curso del mismo y a la idoneidad de los
profesionales que atienden la controversia, con lo que consideramos necesaria la difusién

de este tipo de practicas, en aras de consolidar un arbitraje célere y transparente.
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2.1.2.5.  El deber de revelacion del acuerdo o contrato de inversion

Si ya existia determinada resistencia por revelar la identidad del financista, en definitiva,
revelar los términos del acuerdo o contrato de inversion resulta ser muchisimo mas invasivo,
generando una gran tendencia al rechazo, eso sin considerar que este tipo de pedidos al
Tribunal Arbitral se ven — generalmente- sustentados en solicitudes de caucion para costos
0 security for costs.

En adicion a lo anteriormente sefialado, vemos que se muestran en colision de dos
situaciones, por un lado, la confidencialidad de los términos del acuerdo de financiamiento
o inversion y los conflictos de interés que puedan generarse frente al Tribunal Arbitral,
podriamos sumar el constante pedido por costos que promueven los demandantes como
pretension, es decir considerar los gastos productos de la inversion que efectda el FEIL
como equiparable a un “costo” o “gasto arbitral”.

Un primer escenario nos lleva a la discusion recurrente y analizada en el acapite anterior,
sobre si puede quebrarse la confidencialidad en aras de la transparencia del arbitraje, solo
que en el presente caso el punto de analisis esta dirigido a si esta transparencia en el arbitraje
es razon suficiente para no solo revelar la identidad del financista sino también relevar los
términos y condiciones del acuerdo de inversién suscrito con el FEIL.

Consideramos que, si esa es la dptica del asunto, resulta suficiente la revelacion de la
identidad del financista, ya que con ello se estaria asegurando que el o los arbitros con
potencial conflicto de interés puedan revelar o complementar su deber de revelacion frente
a las partes, promover la revelacion de los términos econdémicos y detalles vinculados a los
mismos, seria un despropdsito ya que se estaria incluyendo informacién muy sensible, tales
como el detalle del due diligence que podria ser incluido como anexos del contrato o las
probabilidades de éxito del caso, lo cual revelaria parte de las consideraciones que han

efectuado el FEIL y el financiado de cara al arbitraje.
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De hecho, esta revelacion mas detallada no cumple con el objetivo que persigue, es decir
con transparentar un conflicto de interés, ya que ello se habria agotado de forma idénea
justo en el momento de que el arbitro puede identificar si mantiene alguna relacion de tipo
comercial o profesional con el financista, con lo cual dependera estrictamente del arbitro si
una vez puesto de su conocimiento esta informacion procede a declarar alguna relacién de
tipo conflictiva o que genere cierta duda razonable a las partes.

Un segundo escenario, podria manifestarse cuando la parte que no recibe financiamiento
solicita al Tribunal Arbitral la liberacion de informacién detallada del acuerdo de inversion
con la Unica intencion — a veces encubierta - de requerir posteriormente una solicitud para
caucion de costos (security for costs), bajo el argumento de que el financista, en el hipotético
de que el financiado perdiese el arbitraje — retire los fondos y no cumpa con pagar los costos
del arbitraje.

No obstante, consideramos que (i) en ese escenario resulta completamente innecesario
que se quiebre la confidencialidad del acuerdo de financiamiento y (ii) resultaria peligroso
que los Tribunales Arbitrales ordenen la relevacién de esta informacion basada Unicamente
en una futura caucion de costos en el arbitraje, por lo tanto, no corresponderia revelar los
términos del acuerdo de inversion; en todo caso Yy si debido a las circunstancias el Tribunal
Arbitral estima necesario ordenar su revelacion, el mismo deberia darse de forma
excepcional y no como una regla de la practica arbitral.

Este razonamiento, es recogido por el comité de investigacion y trabajo encargado de la
elaboracion del Reporte ICCA — QMUL, los mismos que recogen lo aqui manifestado,
inclusive, como un principio:

“B.2. The especific provision of a funding agreement may be subject to confidentiality

obligations as between the parties, and may include information that is subject to a legal

privilege; as a consequence, production of such provision should only be ordered in
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exceptional circumstances.” [B.2. La provision especifica de un acuerdo de financiacion
puede estar sujeto a obligaciones de confidencialidad entre las partes, y puede incluir
informacion que esté sujeto a secreto profesional; como consecuencia, la generacion de
cada provision debe ser ordenada Unicamente en circunstancias excepcionales.]
(International Council for Commercial Arbitration; Queen Mary University of London,

2018, pag. 117)

En igual sentido, fueron los pronunciamientos en los casos (South American Silver
Limited (SAS) vs. Estado Plurinacional de Bolivia, 2013) Y (Eurogas vs. Eslovaquia,
2015), en donde las partes que no estaban recibiendo financiamiento solicitaron que no
solo se revelara la identidad del financista sino que se requirié la presentacion del detalle
del acuerdo de financiamiento, no obstante ello, el Tribunal Arbitral rechazé el pedido en
ambos casos al haberse comprobado que dicha solicitud se sustentaba en un requerimiento
por caucidn de costos, sin embargo se estimo conveniente revelar Gnicamente la identidad
del financista con lo que se cumpliria con salvaguardar el derecho de defensa de las partes

y la transparencia en el arbitraje.

Aclarado ello, podemos ejemplificar un caso en el que un Tribunal Arbitral determin6
de forma excepcional la liberacién de los términos del acuerdo de inversidn, nos referimos
al caso (Muhammet Cap & Sehil Insaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan,
2015), en dicho caso el Tribunal Arbitral rechazo6 inicialmente el pedido de revelacion

solicitado por Turkmenistan.

Sin embargo, fue solicitado nuevamente alegando que en otro caso donde participaba la
demandante y estaba siendo financiada por el mismo FEIL, pese a que el Tribunal Arbitral
habia ordenado el pago de costos del arbitraje como consecuencia de haberlo perdido, la

demandante no cumplio con pagar dichos costos del arbitraje, razon por la cual se tenian dudas
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razonables sobre el hecho de que el FEIL sea el mismo en el presente caso y se produzca la

misma consecuencia que en el referido caso externo.

En consecuencia, Sehil en su calidad de demandante del arbitraje, no negoé que recibia
financiamiento y se mostr6 de acuerdo con revelar la identidad del financista, pero en contra de
mostrar los términos del acuerdo de financiamiento, ya que le reportaria mayores gastos y un

impacto negativo en el curso del arbitraje,

El Tribunal Arbitral, merito estas circunstancias en conjunto y ordend a Sehil liberar
toda la informacion relevante al financiamiento recibido, es decir tanto de la identidad del FEIL
como de los términos y naturaleza del contrato de financiamiento suscrito, ello a afectos de
contrastar los potenciales conflictos de interés y tener un mayor alcance del financiamiento
recibido por la demandante, haciendo la salvedad que la demandada ain no habia solicitado
una caucion de costos y que desconocia si este seria solicitado, asi como los argumentos que le

darian sustento.

Como puede verse, la tendencia para revelar el acuerdo de financiamiento o inversién
suscrito con un FEIL es negativa, esto quiere decir que los arbitros deberan meritar de forma
completa las circunstancias por las que pudiesen ordenar la revelacion de los detalles del
financiamiento recibido por la accionante en el arbitraje, en caso contrario debera prevalecer la

proteccion de la confidencialidad de dicho acuerdo.

Sin perjuicio de ello, a nuestro entender podriamos sumar una causal adicional a la
excepcion para revelar las condiciones del financiamiento recibido, esto es para aquellos casos
en donde sea el propio financiado el que pretenda recuperar en la condena de costos y costas

los gastos incurridos en el arbitraje por el FEIL que lo patrocina econémicamente.

Y es que la mera solicitud del propio financiado de una condena de costos que incluya

estos gastos de financiamiento presupone una renuncia implicita a su derecho de
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confidencialidad, ya que si el financiado promueve una pretension de esta naturaleza es evidente
que previamente los arbitros deberan revisar cuales son estos gastos, como han sido calculados,
en base a que se sustenta el célculo y ocasionalmente, si dicho acuerdo puede materializarse

para efectos de una condena de costos.

Por lo tanto, este hipotético genera una actividad de la propia parte financiada por lo
que no podria resistir posteriormente una peticion de los arbitros para revelar esta informacion,
en caso contrario estaria contraviniendo sus propios actos, con lo cual dicha revelacion seria

necesaria y hasta racional para efectos de emitir el propio laudo arbitral.

2.1.2.6. Sobre el Security for Costs

La caucidén de costos es una solicitud promovida por la parte que es demandada o mejor
dicho por aquella parte que no esta recibiendo financiamiento por un FEIL y consiste en
solicitar al Tribunal Arbitral que la parte que esta siendo financiada entregue en calidad de
garantia un monto determinado de dinero para asegurar el cumplimiento de recuperacién de los

costos incurridos en el arbitraje, en caso el financiado pierda el caso.

Asi la doctrina puntualiza que:

La solicitud de security for costs es presentada por la parte que responde al reclamo y busca
obligar a aquella que lo present6 a proporcionar la garantia suficiente de que cubrira con
los honorarios y gastos que le sean imputados por el Tribunal Arbitral. (Waincymer, 2012,

pag. 642)

Por lo que, la caucion para costos del arbitraje corre la suerte de “medida cautelar presentada
durante el proceso por la parte que responde a la demanda (o0 contrademanda) que quiere
asegurar que el demandante pueda pagar una posible decision de pago de costos en su contra.”

(Von Goeler, 2016, pag. 333)
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En ese orden de ideas, el security for costs — para fines de la presente investigacién —
adquiere relevancia para aquellos supuestos en el que el demandado (o parte que no solicité el
financiamiento del fondo) considera que el financiado tuvo la necesidad de recurrir al TPF ante
una situacion de insolvencia o de falta de recursos, situacién que haria pensar que tampoco
tendré recursos para afrontar una condena de costos en el hipotético que el arbitraje le resulte

contrario al financiado.

Sin embargo, como hemos podido ver anteriormente, una parte no siempre recurre al TPF
por encontrarse en una situacion econdémica de insuficiencia patrimonial, ya que inclusive una
parte que dispone de todos los recursos econdémicos posibles podria recurrir a un TPF con la
finalidad de hacer financieramente rentable el arbitraje a promover, el mismo que estaria siendo
sustentado no con recursos de sus arcas sino del FEIL, en donde ambos ganan (en el hipotético

de tener un caso con bases solidas de éxito).

Por lo tanto, la practica arbitral ha establecido que el mero hecho de que determinada parte
esté recepcionando apoyo financiero via TPF, no es razon suficiente para (i) presuponer su falta
de solvencia econémica, bajo la premisa de que no podria afrontar los costos arbitrales en un

escenario de fracaso del arbitraje y (ii) para otorgar un security for costs a la parte que lo solicita.

Ello se contrasta de una facil revision de la jurisprudencia arbitral, sobre el particular
podemos revisar el caso (South American Silver Limited (SAS) vs. Estado Plurinacional de
Bolivia, 2013) En el que el Tribunal Arbitral (ante el pedido de security for costs de Bolivia)
rechazo la solicitud por dos motivos: (i) la necesaria comprobacion de que la parte financiada
ha demostrado incumplimientos o abusos y (ii) el solo hecho de que se recurra al TPF no es
suficiente para otorgar security for costs, debiéndose meritar circunstancias adicionales de tipo

excepcional, ello en base a los siguientes argumentos:
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Existe consenso en que el estandar para otorgar la solicitud de la medida es bastante estricto,
ya que solo se debe conceder cuando se presentan circunstancias extremas y excepcionales,
por ejemplo, cuando se prueba la existencia de un abuso o un incumplimiento constante que

podria causar un dafo irreparable si no se otorga la medida. [...]

Las decisiones de los tribunales de inversion que han condenado a la parte demandante en
costas han informado que la existencia de un tercero que financia a la actora no es por si
solo un factor que se deba tener en cuenta en la determinacion de las costas. El Tribunal
comparte es aproximacion y estima que no seria consistente con la misma el considerar la
sola existencia de un tercero financiador como factor exclusivo para determinar las costas
en una fase anterior del procedimiento, es decir, en la evaluacion de una solicitud de cautio

judicatum solvi. [...]

En sintesis, la existencia de un financiador es un elemento que se puede tener en cuenta,
per se los tribunales han sido claros en que la sola presencia del financiador no es suficiente
para que se otorgue la cautio judicatum solvi. (South American Silver Limited (SAS) vs.

Estado Plurinacional de Bolivia, 2013, pag. 68:77)

En igual sentido, se decidio en el caso que enfrent6 a EuroGas- Belmont contra la Republica
Eslovaca, en donde el Tribunal Arbitral determind a través de su Orden Procesal N° 3 que las
“dificultades financieras y el financiamiento por parte de terceros, que se ha convertido en una
practica comun, no constituyen necesariamente en si mismas circunstancias excepcionales que
justifiquen que a la demandada se le otorgue una orden de security for costs” (EuroGas Inc. y

Belmont Resources Inc. v. Republica Eslovaca, 2015, pag. 123)

De igual manera en el caso que enfrentdé a Guarachi — Rurelec en contra de Bolivia en el

que se preciso:
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El demandado no ha demostrado un vinculo causal suficiente como para que el Tribunal
pueda inferir de la mera existencia de fondos de terceros que las demandantes no seran
capaces de pagar una eventual adjudicacion de los costos presentados en su contra,
independientemente de si el financiador es responsable de estos o no. (Guarachi America

Inc. y Rurelec plc v. Estado Plurinacional de Bolivia, 2011, pag. 7)

Un caso adicional es el que enfrent6 al (Commerce Group Corp. & San Sebastian Gold
Mines Inc. v. Republica de El Salvador, 2015) en donde El Salvador solicitd que se ordene
una caucion de costos ante el constante retraso de la demandante en pagar los anticipos

administrativos del centro de arbitraje y frente al TPF al que la demandante habia recurrido.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral rechazo el pedido de security for costs de El Salvador,
argumentando que la existencia del TPF era, por el contrario, una muestra de buena fe de la
demandante por conseguir fondos externos para cubrir los costos del arbitraje; pese a ello
el arbitraje fue suspendido por falta de pago del demandante, ordenandose que el
demandante solo asuma el pago de los gastos administrativos del centro y no los gastos

arbitrales incurridos por El Salvador para su defensa en el arbitraje.

Como puede verse, la tendencia de los tribunales internacionales es la de no conceder
el security for costs bajo la Gnica premisa del empleo de TPF por el financiado, debiendo
por lo tanto, aplicar un test de procedencia para decidir otorgar dicha caucion, para ello se
aplicaria la denominada “teoria del equilibrio de intereses” la misma que busca encontrar
un balance entre “el interés del demandante, de tener acceso a la justicia arbitral, y el interés
del demandado que ha solicitado la caucion, de evitar un procedimiento arbitral costoso sin
garantia suficiente de que sera reembolsado por sus gastos en caso de éxito” (Gonzéles de

Cossio, 2014, pag. 298)
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En conclusidn, se tiene que los principales pedidos por una caucién de costos o security
for costs deben ser analizados de forma estricta por los arbitros, meritando las circunstancias
bajo las cuales deberian amparar un pedido de este tipo, no pudiendo otorgarlos bajo la
consigna unica de la existencia de un TPF, sino de situaciones excepcionales como el abuso
o la mala fe, tales como la creacion de una empresa proposito que no disponga de fondos y
que haya sido constituida Gnicamente para fines del arbitraje (imaginemos una compra de
los derechos de una controversia econémicamente relevante por un FEIL) y que no disponga
de los fondos (comprobados) para afrontar los gastos arbitrales, por lo que su constitucién
solo haya sido dada para el caso en que el arbitraje le sea exitoso al fondo; casos como estos

justificarian una caucion de costos en favor de la parte no financiada.

2.1.2.7.Reconocimiento de los gastos del financista en el Laudo Arbitral

En arbitraje es recurrente que las partes incluyan en sus pretensiones de demanda y/o
reconvencion que se condene a la contraria a la asuncion de la totalidad de los costos y
costas que genere el arbitraje, ello con la finalidad de que los arbitros meriten los principales
hechos del caso y puedan determinar a quién y en qué proporcion se condena a la asuncion
de los costos y costas del proceso.

En primer lugar, es importante delimitar el espectro de lo que se conoce como “costos”
o “gastos arbitrales”, por lo que, como regla general son aquellos gastos razonables en los
que las partes debieron incurrir para su defensa en el arbitraje; por lo que pueden ser las
propias partes la que pacten por anticipado en su convenio arbitral la forma de la asuncion
de los costos arbitrales o por el contrario puede dejarse a expresa o implicita (por mandato
legal) facultad de los arbitros dicha determinacion.

Nuestra legislacion arbitral nos brinda la definicion de lo que las partes deben considerar
como costos del arbitraje, ello de acuerdo a lo regulado en el articulo 70° de la LAP,

delimitando los mismos a: (i) honorarios y gastos del tribunal arbitral, (ii) los honorarios y
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gastos del secretario, (iii) los gastos administrativos de la institucion arbitral, (iv) los
honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral, (v) los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje y
(vi) los demés gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

Por consiguiente, si bien es cierto como regla general es bastante frecuente encontrar
que, por ejemplo, los honorarios del abogado patrocinante, en materia arbitral (ya que en
sede judicial, es abiertamente distinto) no se requiere la representacion de un abogado (no
es obligatoria la defensa cautiva, en concordancia con el articulo 37° de la LAP), pudiendo
la propia parte ejercer su representacion; sin embargo es razonable pensar que por la
complejidad del caso en discusién el respaldo de un abogado pueda ser necesario.

Distinto es el asunto cuando nos referimos a equiparar a costos arbitrales aquellos gastos
incurridos a causa del TPF y que los mismos sean establecidos por los arbitros en el laudo
arbitral; eso genera dos efectos a la par (i) la posibilidad efectiva de reconocer los gastos
incurridos por el financista para llevar adelante el arbitraje y (ii) reconocer los gastos en los
que tuvo que incurrir un tercero (el financista) en un laudo arbitral que resuelve la
controversia entre dos partes contractuales distintas.

En primer lugar, consideramos que los costos que se vinculan al TPF pueden ser
equiparados validamente a la categoria reconocida como “gastos razonables incurridos por
las partes para su defensa en el arbitraje”, para ello debemos revisar las circunstancias que
motivaron a la parte a recurrir al TPF, ello en virtud a que pudo verse alentado (i) por una
evidente situacion de empobrecimiento o de déficit financiero que le impedia asumir los
gastos vinculados al arbitraje y (ii) aquella parte que sin tener urgencias de tipo financieras
que le impidan asumir los gastos arbitrales, recurre al TPF, Gnicamente con la finalidad de

no ver comprometidos nuevos fondos de su patrimonio en el arbitraje por iniciarse.



134

Por ende, los arbitros deberan revisar estas circunstancias y en la medida que haya sido
solicitado por las partes (recobrar los gastos del TPF en la condena de costos), meritar las
pruebas que se ofrezcan para determinar la asuncion de estos costos; consideramos que en
un primer escenario, un pedido de esta naturaleza deberia ser rechazado por los arbitros ya
que el contrato de financiamiento o inversion es exigible entre la parte financiaday el FEIL,
por lo que no podria hacerse mencion al mismo en un arbitraje que no tiene como parte al
FEIL, debiendo exigir - el financista - el cumplimiento de las obligaciones contractuales del
contrato de financiamiento, en una via distinta al arbitraje de su cliente.

No obstante, si de la revision de los arbitros logra determinarse que la parte financiada
tuvo — razonablemente- justificaciones para recurrir al financiamiento externo de un FEIL,
los arbitros, bajo un andlisis de razonabilidad y de acuerdo a la normativa de cada
jurisdiccion en donde se lleve a cabo el arbitraje®’, podrian validamente reconocer los gastos
vinculados al TPF como parte de la condena de costos.

En segundo lugar, si bien es cierto un financista no es parte del arbitraje (con lo cual se
le identifica como un tercero), consideramos que es valido un reconocimiento de los gastos
vinculados al financiamiento entregado para fines de que su cliente promueva el arbitraje
debido a que dichos gastos se convierten en gastos incurridos por el propio financiado, ya
que para todos los efectos del arbitraje, quien paga los honorarios o todos los gastos
arbitrales, es la propia parte (al margen de que haya recepcionado financiamiento de un
tercero), asi que la existencia de un financista resulta completamente irrelevante frente al
reconocimiento de costos que pueda solicitar dicha parte financiada, ya que serian sus

propios costos los que deberian ser reconocidos; sin embargo en aras de la transparencia y

37 Esto es importante, ya que dependera que dicte la regulacion arbitral del pais donde se discute el
arbitraje, debido a que los arbitros estaran en la obligacidn de sustentar en calidad de que concepto
encasillan los gastos vinculados al financista, por lo que en un escenario de exceder esta facultad
(sumado a que el pais no tiene una regulacion clara al respecto) podria incurrir en alguna causal de
nulidad de laudo arbitral.
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el buen desempefio de las actuaciones arbitrales, es importante liberar dicha informacion,
sin que ello influya necesariamente con lo que un arbitro pueda decidir en la condena de
costos.

Nuestra posicion es reconocida en la propia préactica arbitral, ello de acuerdo al caso
(Essar Qilfields Services Ltd. v. Norscot Management Pvt. Ltd. , 2016), el cual enfrentaba
a Essar en contra de Norscot, la controversia giraba en torno a un contrato de gestion
operativa valorizada en millones de dolares.

El caso es bastante peculiar, ya que Essar promovié numerosos arbitrajes en contra de
Norscot con la Unica intencion de inmovilizarlo financieramente y generar que no pueda
efectivizar su defensa en dichos arbitrajes, provocando con esto el retiro inminente de
Norscot del sector en donde ambos ejercian actividades comerciales.

Esta situacion (de arbitrajes simultaneos) propicié un descalce financiero en Norscot,
que lo obligd a recurrir a un financiamiento externo via TPF, sin el cual no podria haber
hecho frente a la controversia promovida por Essar; este financiamiento fue por el monto
de £ 647.000 (Seiscientos Cuarenta y Siete Mil con 00/100 Libras Esterlinas) a cambio del
30% de lo que se logre recuperar en el laudo arbitral.

El caso le fue favorable a Norscot, el mismo que habia planteado como pretension que
se reconozca como costos arbitrales, los gastos incurridos y pactados con el FEIL que
financiaba el arbitraje; por lo que el laudo arbitral ampar6 dicha pretensién, debiendo Essar
cumplir con cancelar dichos costos arbitrales.

Posteriormente, Essar solicito la nulidad de dicho laudo arbitral, para lo cual sustent6 —
principalmente- que el arbitro encargado de resolver la controversia habia excedido sus
facultades al otorgar como costos arbitrales los gastos relativos al financista de Norscot,

habiendo, el arbitro, viciado el laudo arbitral irregularmente.
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La Corte que atendio dicho recurso de anulacion de laudo, rechazd el pedido de Essar y
ratifico los argumentos empleados por el arbitro, sustentando que de acuerdo a la ley de
arbitraje y al reglamento arbitral aplicable, el arbitro, estaba facultado a otorgar costos
arbitrales bajo dichos parametros, la Corte efectu6 un desarrollo sobre el alcance de los
“costos legales de otro tipo” recuperables en arbitraje que regula la Ley de Arbitraje Inglesa
(articulo 59.1), argumentando que es razonable equiparar a “otros costos legales” al
financiamiento recibido por el FEIL con el fin de llevar adelante la defensa de un arbitraje,
peor aun si se encontraba ante una situacion de mala conducta contractual de Essar, la
misma que buscaba ahogar financieramente a su par.

Por lo que, es completamente valido que un arbitro reconozca los gastos producidos por
el empleo del TPF en una condena de costos, siempre y cuando sean solicitado por la parte
financiada, asi como si la solicitud de dicho financiamiento se haya visto motivada por
circunstancias razonables, que deberan ser analizadas detenidamente por los arbitros
dependiendo el caso a caso.

2.1.2.8.La extensién del convenio arbitral al financista

Como punto de partida, es necesario esclarecer cual es la situacion de un financista o
FEIL frente al arbitraje que decide financiar, ya que — en principio — un financista no forma
parte de la relacion contractual de fondo, es decir, es un externo frente a las partes
suscriptoras del contrato principal.

Sin embargo, ¢acaso un financista no tiene un interés legitimo en el resultado del
arbitraje que financia?, la respuesta es afirmativa en todos sus sentidos, no obstante,
consideramos precisar que este interés es uno de tipo econémico solamente, es decir no un
interés en la controversia en si, debido a que para el financista no es relevante el detalle del
fondo de la controversia, sino hasta qué punto ello puede incidir para que el negocio en el

que ha inyectado dinero (el arbitraje) genere un retorno de su inversion.
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De este primer acercamiento, surge otra interrogante, ¢es suficiente que el financista
tenga un interés econdémico sobre el resultado del arbitraje para que forme parte del mismo?
Consideramos que no es suficiente, un financista es un tercero que no deberia ser atraido al
arbitraje.

Como sostiene, GRAHAM:

Desde el momento que la financiera no esté involucrada en la ejecucion del contrato de

base, y que por definicion tiene solo conocimiento de la clausula arbitral en el momento

que la controversia nacid, es dificil de considerarla como parte al arbitraje. De todos
modos, a suponer sin conceder que fuera considerada como parte, no podria tener interés
distinto al de la parte financiada: necesariamente tendria que ser el mismo. El resultado
seria méas que curioso a tener una situacion donde la demandada tendria que litigar contra
dos partes (la financiera y la parte financiada) sobre una litis idéntica. Es obvio que tal
proceso es violatorio de la garantia de la igualdad de las partes en el procedimiento

arbitral. (Graham, 2010, pag. 9)

Probablemente, en el caso peruano, una lectura incorrecta del articulo 14° sugiera que
en tanto se demuestre que el financista ha manifestado su consentimiento para arbitrar, ha
tenido una participacion activa y determinante en determinado iter contractual o ha
pretendido derivar beneficios del contrato que genera la controversia, podria extendérsele
el convenio arbitral suscrito por las partes.

Con lo que, erradamente podria alegarse que un financista puede tener determinada
influencia en la toma de decisiones de la parte financiada, los abogados, el arbitro
designado, asi como en otras situaciones del arbitraje, situacion que permitiese concluir que
tendria una vinculacién directa que le permita equiparse a la de una parte misma.

Sin embargo, dicho razonamiento adolece de un requisito fundamental para el analisis

de la extensién del convenio arbitral, esto es: la buena fe; como menciondramos
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anteriormente, un FEIL - por regla general - no participa en la relacion contractual principal,
su giro de negocio es la inversion en el litigio arbitral, por lo que su intervencion se da
mayoritariamente cuando la controversia ya surgio, por lo que la extensién del convenio
arbitral deberia darse a aquellas partes no signatarias que hayan influido en el contrato
principal (negociacion, celebracion, ejecucién o terminacion), asi como que dicha
participacion haya sido relevante para fines del inicio de la controversia.

La relevancia de la participacion del no signatario en la situacion que generd la
controversia es esencial, en palabras de CONEJERO e IRRA DE LA CRUZ:

El andlisis debera ser todavia mas estricto a fin de evitar abusos en cuanto a que el

vinculo entre la participacion de la parte no signataria y el contrato deberia suponer que

la parte no signataria haya tenido una participacién activa y determinante precisamente

en aquella fase de la vida contractual que ha dado origen a la disputa que se somete a

arbitraje. (Conejero Roos & Irra de la Cruz, 2012 - 2013, pég. 88)

En ese mismo sentido, la consideracion de la buena fe es necesaria para la aplicacién

del articulo 14° de la LAP, asi lo reconoce SANTISTEVAN:

De manera directa, la aplicacion de la buena fe a la que alude el articulo 14 de la Ley de
Arbitraje se traduce en el reconocimiento de la doctrina de los actos propios que convoca
a la coherencia en la conducta de las partes en el contrato, al punto de repudiar todo acto
contradictorio con la sucesion de precedentes que generaron confianza en el
cumplimiento del contrato y auspiciaron la lealtad para el logro de sus fines.

(Santistevan de Noriega, 2009, pag. 45)

Ahora bien, la jurisprudencia a traves del emblematico caso Jaguar France, ha
delimitado cuando se debe permitir la participacion de un no signatario, en el siguiente

sentido:
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En el derecho del arbitraje internacional, los efectos de la clausula compromisoria se
extienden a las partes directamente implicadas en la ejecucion del contrato desde el
momento en que sus situaciones y sus actividades hacen presumir que éstas tenian
conocimiento de la existencia y del alcance de esta clausula, con el fin de que el arbitro
pueda ser competente respecto de todos los aspectos econémicos y juridicos del litigio.
(Merino Merchéan & Chillén Medina, 2006, pag. 1289)

En consecuencia, es la parte interesada en recibir financiamiento la que contacta al
FEIL (es decir, un mero tercero a la relacion contractual principal), le expone el caso y
espera recibir los fondos para promover el arbitraje respectivo, con lo cual el financista — al
margen del interés econdmico natural en el resultado del arbitraje — no participa ni deriva
beneficios del contrato principal que vincula a las partes suscriptoras, un razonamiento
contrario a esto atenta contra la buena fe.

2.1.2.9. Conflictos de interés en el financiamiento de arbitrajes por terceros

Como explicaramos en capitulos anteriores, los arbitros son piezas elementales en el
arbitraje, debido a que de ellos dependera la calidad de proceso que se lleve adelante, asi
como el nivel del laudo arbitral que se llegue a expedir.

Asi las cosas, la principal situacion a considerar por los arbitros son los conflictos de
interés que puedan surgir antes y durante el arbitraje; ya que inclusive podrian existir cierto
tipo de situaciones que pudiesen generar escenarios de duda razonable, sin embargo,
bastaria con que el arbitro cumpla con revelar dicha informacion para que sean las propias
partes si estiman otorgarle la presuncion de independencia e imparcialidad al mencionado
arbitro o solicitar su retiro del caso.

En ese sentido, si analizamos la problematica del TPF en relacion a los conflictos de
interés que pueden surgir con los arbitros, vemos que el asunto se vuelve mas preocupante,

porque pueden presentarse dos escenarios validamente: (i) el caso en el que el arbitro forme
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parte del FEIL que financia la controversia de una de las partes y no haya cumplido con
revelar dicha situacion y (ii) el caso en el que el arbitro no tenga conocimiento de la
existencia de un conflicto de interés debido a que la parte financiada no cumplié con
precisar que recibia financiamiento de un financista vinculado con el arbitro.

Ante ello, es importante mencionar que la transparencia en el arbitraje es un elemento
importantisimo, sin el cual las obligaciones de los principales actores del arbitraje no
podrian materializarse de forma adecuada, como por ejemplo el deber de revelacion de los
arbitros.

Por lo tanto, en la medida que un financista tiene como parte de su staff de inversiones,
un comité legal, que se encarga de analizar el riesgo legal de los casos en los que invertiran
sus recursos y estando a que dicho comité esta integrado principalmente por profesionales
conocedores de la materia, esto es arbitros, seria fundamental que se facilite la informacion
de si las partes estan recepcionando financiamiento de un tercero financista, ello sumado al
hecho evidente de que todo FEIL tiene un elevado interés econdmico en el destino de la
controversia.

De acuerdo a las Directrices IBA, mencionan en la norma general 6.b, que “los terceros
financiadores y las aseguradoras en relacion a la disputa pueden tener un interés econémico
directo en el laudo, y por tanto pueden considerarse como equivalentes a la parte ” (Caivano,
2018, pag. 10)

En consecuencia, existe una elevada preocupacion en transparentar una potencial
relacién entre el FEIL y los arbitros, para cuyos efectos consideramos necesario promover
una préactica de revelacion inicial de las partes, las mismas que tendrian que poner de
manifiesto en la etapa postulatoria del arbitraje (con la peticidén de arbitraje) que reciben
financiamiento de un tercero, asi como la identidad del mismo, ello con el Gnico motivo de

hacer mas diafano el arbitraje y contribuir de esa manera a que no se propicien dilaciones o
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discusiones innecesarias que en nombre de la proteccion de la confidencialidad terminen
por sabotear la viabilidad del arbitraje; ello sumado a que si las partes cumplen con revelar
dicha informacion contribuirdn a que los arbitros puedan cumplir adecuadamente con su
deber de revelacion.

Esto es, inclusive, recogido por el Reporte ICCA — QMUL el mismo que equipara a un
principio vinculado a la prevencidn de los conflictos de intereés, la revelacion de la situacion
de financiamiento por terceros, sefialando que:

“A.1. A party and/or its representative should, on their own initiative, disclose the

existence of a third-party funding arrangement and the identity of the funder to the

arbitrators and the arbitral institution or appointing authority (if any), either as part of a

first appearance or submission, or as soon as practicable after funding is provided or an

arrangement to provide funding for the arbitration is entered into” [A.1. Una parte y/o

su representante deben, por iniciativa propia, revelar la existencia de un acuerdo de

financiacion y la identidad del financista a los &rbitros y a la institucion arbitral o

autoridad nominadora (de corresponder), ya sea como parte de una primera aparicion o

presentacion, o tan pronto como sea posible luego de que se proporcione el

financiamiento o se celebre un acuerdo para financiar el arbitraje] (International Council

for Commercial Arbitration; Queen Mary University of London, 2018, pag. 81)

Por ende, la revelacion de la parte financiada, tanto del hecho de que recibe
financiamiento para su arbitraje, como de la identidad del financista que le da soporte
econdmico, al inicio del arbitraje, es una buena practica arbitral que proporciona
transparencia a las actuaciones arbitrales mismas y permite el ejercicio regular del deber de
revelacion de los arbitros que atienden la controversia de las partes, por lo que sugerimos

se incorpore en el ejercicio de los profesionales del arbitraje.
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I1l. METODO

3.1. Tipo de Investigacion

La presente investigacion se encasilla dentro del tipo Dogmatico — Teorico, a través de la
cual podemos profundizar el estudio central de la problematica sobre financiamiento por
terceros en el arbitraje, al tener que sustentar la investigacion en las bases del derecho arbitral
como institucion que forma parte de los mecanismos alternativos para la resolucion de

controversias, en donde se analizara su desarrollo doctrinario y las decisiones arbitrales.

En ese orden de ideas, el presente trabajo estd disefiado y desarrollado en base a una
investigacién No Experimental (Robles Trejo, 2012), ello debido a que no efectuara un empleo
voluntario de la variable independiente, tampoco se analizara un grupo de control determinado;

como puede verse lleva por objetivo un estudio juridico y sus principales contingencias.

3.2. Ambito Temporal y Espacial

Se ha tomado en consideracion fuentes doctrinarias tanto de autores nacionales y
extranjeros, comentarios a laudos arbitrales internacionales, legislacion nacional y extranjera

que aproxima una regulacion incipiente al respecto.

Las fuentes doctrinarias que dan soporte a esta investigacion abarcan fuentes doctrinarias,
correspondientes a los afios de 1975 a 2019, concernientes a paises pertenecientes al common
law (tales como Inglaterra, Paises Bajos, Estados Unidos de Norteamérica, etc) y civil law (tales

como Perd, Chile, Colombia, etc.).

3.3. Variables
3.3.1. Variable Independiente
- Financiamiento de terceros en el arbitraje

3.3.2. Variables Dependientes
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- Larevelacién del financista al interior de un arbitraje financiado por terceros.

- La revelacion de los términos del acuerdo de financiamiento en un arbitraje
financiado por terceros.

- Conflictos de intereses entre los participantes del arbitraje y el financista en un
arbitraje financiado por terceros.

- El rol del deber de revelacion en un arbitraje financiado por terceros.

- Larecuperacion de la inversion en la condena de costas y costos en un arbitraje
financiado por terceros.

3.4. Poblacion y Muestra

3.4.1.Poblacion

La poblacion de esta investigacion estard conformada por la doctrina nacional y
extranjera consultada, ello en virtud a que la investigacion se cifie a una de tipo no

experimental.
3.4.2. Muestra

La muestra para efectos de la presente investigacion estara compuesta por los Laudos
Avrbitrales revisados, ello en virtud a que la investigacion se cifie a una de tipo no

experimental.
3.5. Instrumentos

Se empleard la observacion directa e indirecta (documental y revisién de

contenido), ello en virtud a que la investigacion se cifie a un a de tipo no experimental.
3.6. Procedimientos

Se empleara la técnica de recoleccion de datos mediante analisis de material

doctrinario y documental.
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3.7. Analisis de Datos

En el andlisis de los datos se efectuara empleo del método analitico, logrando efectuar
una labor deductiva que vincule la interrelacion de los elementos estudiados y revisados

documentalmente.
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IV. RESULTADOS

4.1. Revelacion de la existencia de financiamiento por terceros

Se puede dar un aproximamiento positivo con respecto a este punto, ello ya que, como se
ha podido revisar de las opiniones de determinados sectores de la doctrina arbitral (nacional e
internacional), de la jurisprudencia arbitral internacional y del estudio efectuado por la Queen
Mary University of London; la tendencia va orientada a que se prefiera siempre que las partes
revelen la existencia de que se recibe financiamiento externo en el arbitraje, ello con el animo
de transparentar la interrelacion de las partes y los arbitros, pudiendo anticipar — de esta manera

- cualquier conflicto de interés que pueda afectar el normal desarrollo del arbitraje.

4.2. Revelacion de la identidad del financista que provee de recursos al financiado

Se puede dar un alcance positivo con respecto a este punto, ello debido a que, como consta
de la opinion de la doctrina especializada, la jurisprudencia arbitral internacional revisada y de
los considerandos obtenidos del estudio liderado por la Queen Mary University of London; la
tendencia va orientada a que se prefiera la revelacion de la identidad del financista, al priorizarse
un potencial conflicto de interés con los arbitros, situacion que puede afectar el normal
desarrollo del arbitraje.
4.3. Revelacion de los términos econdmicos del contrato de financiacion

De nuestra revision doctrinaria y jurisprudencial, podemos ver que la regla no es la
revelacion de los términos econdmicos del contrato de financiacion, ello ya que dichos contratos
tienen una doble dimension: (i) la confidencialidad que protege sus lineamientos y (ii) la

oponibilidad de sus efectos, esto es aplicable Unicamente a las partes suscriptoras del mismo.

No obstante, puede verse que, en el desarrollo jurisprudencial, puede optar por prescindir

de dicha regla, siempre y cuando, las partes pretendan el reconocimiento de gastos del
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financiamiento en el laudo arbitral o para aquellos casos en que, por el caso en concreto, los
arbitros consideren que existen circunstancias para conocer dicho acuerdo.
4.4. Sobre la participacion del financista en calidad de parte en el arbitraje

Sobre este punto, luego de la revision doctrinaria disponible, se logra arribar a la premisa
que el financista no puede ser equiparado a una parte del arbitraje, ello ya que, al margen de su
comprobado interés en el resultado de la controversia, el financista no dispone de un vinculo
sustancial ni material con respecto a la controversia, hecho que aleja su participacion efectiva
en el curso de las actuaciones arbitrales.
4.5. Sobre el reconocimiento de los gastos del financista en el laudo arbitral

Sobre este punto, luego de la revision doctrinaria y jurisprudencial, se puede arribar a

la premisa que en la medida que este reconocimiento sea solicitado a los arbitros y exista: (i)
manera de cuantificacion y (ii) razones para otorgar dicho reconocimiento, podria efectuarse un
reconocimiento en el laudo arbitral de dichos gastos, siempre y cuando la legislacion en donde
se lleva a cabo el arbitraje tenga equiparado dentro de su definicion de costos y costas, aquellos

a los que una parte puede acceder de forma razonable para su defensa.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. La transparencia del financiamiento por terceros en el arbitraje

La propuesta que ha sido materia de andlisis y desarrollo con la presente tesis, a través de
la revision doctrinaria y jurisprudencial, nos permite estimar que uno de los elementos
principales del arbitraje es la transparencia, la misma que — como ha podido revisarse - tiene un
doble efecto: (i) un efecto que impacta en la parte (s) que recibe financiamiento de un tercero,
generando un deber de informacion natural frente al arbitraje y (ii) un efecto en los arbitros, los
mismos que tendran que neutralizar (de corresponder) el impacto de un potencial conflicto, a

través del ejercicio de su deber de revelacion.

Es por ello que, consideramos importante que ambos efectos se produzcan en su conjunto,
de esa manera no solo se estaria promoviendo una buena préctica arbitral, sino se estaria
contribuyendo con la salud del arbitraje, evitando a las partes revelaciones tardias que generen
obstrucciones en el arbitraje, lo cual no harda mas que retrasar el normal curso de las actuaciones
arbitrales; esto sin considerar que una lid vinculada a este tema puede presentarse en una etapa

bastante avanzada del caso.

Por lo que, esta revelacion deba darse al inicio del arbitraje, de esta manera se permite tanto
a la parte como al arbitro, discutir dicho tema en la etapa inicial del arbitraje, de esta manera se

evitan tiempos muertos y el despilfarro de recursos (econémicos y horas hombre).

No obstante, como sustentaramos, una excepcion a dicha regla podria ser (i) el surgimiento
de situaciones exdgenas que justifiguen razonablemente la revelacion del contrato de
financiamiento y (ii) el hecho de que la parte financiada solicite al Tribunal Arbitral como

pretension, pueda recobrar los gastos del financista en la condena de costos.

Por lo que, la regla general es que los arbitros no soliciten la revelacion de los términos del

contrato de financiacion en el arbitraje, ya que el principal argumento para solicitar dicha
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revelacion es el potencial conflicto de interés que pueda tener los arbitros, pero tal y como
hemos explicado y demostrado dicha situacion se agota con la revelacion de la identidad del
financista; ante la presentacion de alguna situacion que a consideracion de los arbitros diera

dudas justificadas se debera meritar dicha revelacion.

Finalmente, para aquellos supuestos en el que el interesado solicite que el Tribunal Arbitral
evalie la inclusion de los gastos incurridos por el financiamiento del tercero, debera
necesariamente revelar dichos términos econémicos, en orden de que los arbitros puedan

determinar hasta qué punto dicho otorgamiento de costos es razonable.

5.2. La no extension del convenio arbitral al financista

La posicion propuesta en la presente investigacion es la de no extender el convenio arbitral
al financista, ya que en la medida de que un financista no ha tenido una incidencia o
participacién en la relacion principal de fondo (requisito esencial para extender el convenio
arbitral) no deberia ser considerado una parte no signataria del contrato sino un mero tercero,

sentido en el que se orienta la doctrina revisada en la presente investigacion.

Ante ello, es importante mencionar que la extension del convenio arbitral hace presuponer
la concurrencia copulativa de dos requisitos: (i) buena fe y (ii) consentimiento, ahora bien
existen maneras de poder desprender el consentimiento de un no signatario (tales como el
consentimiento implicito), sin embargo, ello no es la regla, asi, aquel requisito que no soporte
un margen de discusion es la buena fe, sin la cual el analisis de extensién no podria alcanzar
los siguientes supuestos (participacién activa y determinante y/o derivacion de beneficios del

contrato principal).

Adicionalmente, la participacion del no signatario ha tenido que ser relevante para efectos
del surgimiento de la controversia; por lo que, como hemos podido notar el financista atiende

el caso que se le propone cuando la controversia ya ha surgido, no habiendo podido tener mayor
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incidencia en el iter del contrato principal, en consecuencia (i) no ha podido manifestar su
consentimiento para arbitrar y (ii) asi como tampoco podria forzarse una extension del mismo,

ya que ello contravendria la buena fe.

5.3. Reconocimiento de gastos del financista como costos arbitrales

Podemos arribar a la premisa que luego de la informacion revisada vinculada a la doctrina
y la jurisprudencia, el reconocimiento de gastos del financista en el laudo arbitral no es la regla,
pudiendo presentarse dos escenarios al respecto, (i) que ello sea solicitado anticipadamente al
Tribunal Arbitral, siendo que el peticionante tiene razones que hagan meritar a los &rbitros dicho

pedido y (ii) se pueda equiparar efectivamente a los costos arbitrales, los gastos del financista.

Por lo que, si llega a comprobarse que la parte que solicita el reconocimiento de dichos
gastos, se vio en la necesidad de recurrir a un financiamiento externo, consideramos que dichos
gastos pueden ser equiparados a los costos arbitrales, siempre y cuando tengan como fin que la

parte pueda hacer valer sus derechos para recurrir al arbitraje.

Ademas, no existiria problema en que se reconozcan estos gastos, debido a que para todos
los efectos quien asume estos gastos es la propia parte, con lo que no es un elemento que deba
sujetarse al analisis la recepcidn externa del financiamiento de un tercero; la misma situacion
podria materializarse en el hipotético en que dicha parte haya podido solicitar un préstamo
bancario o uno de tipo personal a uno de sus accionistas, dicho gasto es uno qué coadyuva a la
defensa en el arbitraje, por lo que es validamente considerado un costo arbitral bajo el amparo

de la LAP.

Por lo que, los gastos del financista — en la medida que hayan sido solicitados y se
compruebe que fue razonable acudir a ello, deberia ser meritado bajo al criterio de los arbitros,
con la finalidad de que al ser otorgados estos sean dados en proporciones adecuadas; esta

dindmica valorativa de los costos arbitrales deberia ir de la mano con la liberacion de
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informacion sobre los términos econdmicos del contrato de inversion suscrito con el financista,

con la finalidad de apreciar de forma realista dichos nimeros.

5.4. Conflictos de interés en arbitrajes financiados por un tercero

Se puede llegar a la premisa que, de acuerdo a la informacién revisada, pueden existir
relaciones previas (o inclusive que continten perfeccionandose) con los financistas que proveen
de fondos a determinada parte en el arbitraje, ello ya que generalmente los arbitros forman parte
de algun fondo de inversion especializado en litigios, en calidad de accionista 0 como miembro
de un comité de trabajo determinado, haciendo que pueda manifestarse un interés econémico

en el caso.

A razon de ello, es importante considerar que las partes deban transparentar toda la
informacion que pueda verse comprometida la independencia e imparcialidad del arbitro; por
lo que, sin el animo de no respaldar la buena fe de las partes, deberia de promoverse la

revelacion de este tipo de situaciones al inicio del arbitraje.

Esta buena practica beneficia la continuidad del arbitraje, de esta manera se previene que
las partes desperdicien recursos de forma innecesaria en cuestionamientos a los arbitros (sea
para promover recusaciones o para contestarlas), por posibles vinculaciones o relaciones con

los financistas que proveen de recursos a una de las partes en el arbitraje.
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VI. CONCLUSIONES
La presente investigacion nos lleva a concluir que el financiamiento por terceros en el
arbitraje, en su abierta mayoria, genera una puerta razonable para el acceso al arbitraje y no es
una herramienta que deba ser condenada de forma anticipada, sino que a través del fomento de
las buenas précticas arbitrales puede contribuirse a la implementacion de férmulas y criterios
que permitan delimitar de forma adecuada las directrices por medio de las cuales arbitros,

abogados y partes deberian conducir un arbitraje de forma transparente, efectiva y eficiente.

Por lo que, es completamente valido sostener que el arbitraje es un instrumento de
inversion que ha logrado ganar un considerable espacio en el mercado de las inversiones,
construyendo no solo oportunidades para diversificar la cartera de los empresarios sino como
una alternativa para las propias partes en lograr viabilizar pretensiones que — en su gran
mayoria- no pudiesen promover sin el apalancamiento de un fondo de inversion especializado

en litigios arbitrales.

De la principal revision de la doctrina y jurisprudencia podemos anticipar que el principal
problema — de forma general — es la oportunidad, esto es el momento en que se toma
conocimiento de que una parte esta siendo asistida con los recursos de un fondo especializado
en litigios, esto es, la liberacion de esta informacion al inicio del arbitraje permitira que en
primer lugar, los arbitros puedan ilustrar a las partes el vinculo que pueda existir con respecto
del financista, esto genera una cadena de efectos positivos para el arbitraje, tales como (i) la
toma de conocimiento sobre conflictos de interés en una etapa temprana del arbitraje, (ii) la
evaluacion anticipada de los arbitros sobre la necesidad de solicitar mayor informacion para
fines de transparencia en el arbitraje, (iii) la delimitacion de la efectiva participacion del
financista en el arbitraje y (iv) la determinacion de cauciones o medidas cautelares que

desincentiven las actuaciones de mala fe en un arbitraje financiado.
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Nuestra investigacion, demostr6é también que suelen promoverse solicitudes o pedidos de
las partes que no reciben financiamiento con la finalidad de trabar el arbitraje, principalmente
para aquellos casos donde se solicita: (i) security for costs, acreditdndose a partir de nuestro
aporte, que los Tribunales Arbitrales son reacios a entregar esta caucion si es que no se tiene la
certeza de un potencial dafio a la parte solicitante y (ii) la revelacion de los términos
econdmicos del contrato o acuerdo de financiacion, cuya revelacion suele justificarse en
nombre de la transparencia del arbitraje, sin embargo quedd demostrado que ello no es asi y
que el mismo acuerdo solo deberia quedar expuesto en circunstancias excepcionales,
determinadas por el Tribunal Arbitral mismo, dejando la transparencia arbitral a salvo como la
revelacion de la identidad del financista; revelacién que consideramos necesaria informar al

momento de solicitar o responder el arbitraje.

Se logro determinar que, una parte no siempre recurre a un financiamiento externo por
urgencias econémicas, ya que podria solicitarlo inclusive en una situacion de aparente solvencia
econdmica, motivado Unicamente por razones de tipo financieras, no obstante la creencia de
que el financiamiento por terceros se da exclusivamente por fines de insolvencia ha quedado
desacreditada y por lo tanto se prueba que esta circunstancia no es cuestion suficiente para

solicitar cauciones de costos arbitrales.

Por otro lado, se demostré — contrariamente a la practica - que la confidencialidad del
acuerdo de inversion no es absoluta, debido a que puede prescindirse de la misma cuando la
parte financiada a través de sus propios actos asi lo demuestre, como, por ejemplo, cuando
solicita que se reconozcan en los costos arbitrales, los gastos incurridos por sido financiado,
supuesto con el que no podria cumplirse si es que los arbitros no tienen a la vista el contrato de

inversion.
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Un punto de especial importancia fue la revision de si el financista podria ser atraido al
arbitraje, en atencion a que evidentemente, el mismo, tiene un interés en el resultado de lo que
se resuelve con el laudo arbitral a expedirse, con lo cual podria tener cierta incidencia en la
toma de decisiones al interior del arbitraje, no obstante como acreditaramos la participacion de
un financista — salvo casos completamente atipicos y ajenos al giro de negocio de un fondo de
inversion en litigios —no tiene relevancia frente al inicio del arbitraje, con lo cual no podria
considerarsele una parte no signataria del contrato principal, ya que su participacion tampoco
se da con respecto al contrato principal, en consecuencia no existiria manera en buena fe para

atraer al financista al arbitraje.

Por lo que, la principal utilidad de esta investigacion es la incorporacion de estos
conceptos y planteamientos en la practica arbitral, tanto de arbitros, abogados y partes, en tanto
constituyen buenas practicas en pro del arbitraje mismo y su fortalecimiento, no siendo
necesaria una modificacion a la normativa arbitral, lo que terminaria por perjudicar la viabilidad

de la institucioén arbitral.
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VIl. RECOMENDACIONES
PRIMERA: La transparencia en el arbitraje, cuando media un financista externo, no debe ser
usada como excusa para la promocion de solicitudes de mala fe, por lo que se deberia fomentar
una prevalencia a la revelacién anticipada de la existencia y de la identidad del financista, esto
es, al momento en el que se promueve el arbitraje y /o contesta el mismo; en caso contrario (es
decir, de una omision de revelacién sobre dicha informacion, de existir) el Tribunal Arbitral
debera meritar dicha conducta al momento de decidir sobre la asuncion de los costos y costas

del arbitraje.

SEGUNDA: El reconocimiento de los gastos del financista podrian ser reconocidos en el laudo
arbitral como costos arbitrales — ya que la propia Ley de Arbitraje Peruana lo permite — siempre
y cuando, sea solicitado por la parte interesada, se compruebe que este gasto llevaba por
finalidad el ejercicio de su defensa en el arbitraje y el reconocimiento sea razonable, para cuyo
procedimiento Unicamente el Tribunal Arbitral deberia tener acceso a los términos econémicos

del financiamiento, en especifico, al pacto de retribuciones con el financista.

TERCERA: La disposicion de la caucién de costos o security for costs no debe ser la regla
para los arbitros, por lo que la mera existencia de un financista no debe ser razon suficiente para
conceder este pedido, debiéndose efectuar un analisis del caso en concreto, teniendo como

principal recurso el derecho de defensa de las partes.

CUARTA: La extension del convenio arbitral al financista no deberia ser una practica que
abogados, partes y arbitros, promuevan, ello dado principalmente a que - al margen del
innegable interés econdmico del financista en el laudo arbitral a expedirse — el financista no
tiene una participacion relevante en la relacion juridica sustancial que motive su participacién
en calidad de parte no signataria, por lo que su atraccion al arbitraje careceria de todo sentido y

vulneraria la buena fe que rige al arbitraje.
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QUINTA: No debe presumirse que la razén principal de la obtencién del financiamiento a
través de un tercero por una de las partes, es la falta de solvencia econémica para promover
acciones legales en un arbitraje, ya que como explicAramos, si bien es cierto esta razén es la de
principal importancia, es cierto que también puede no estar motivada por la misma; ello con el
animo de que los arbitros — ante un escenario de duda razonable sobre practicas de mala fe -
puedan efectuar un correcto analisis de las circunstancias que rodean al financiamiento externo

de la parte.

SEXTA: La difusion y promocion de las principales herramientas brindadas por nuestra
investigacion, generaran que el mercado peruano se alimente de buenas practicas que apuesten
por la transparencia, la buena fe, la eficiencia y la especialidad, en pro del fortalecimiento de la

institucién arbitral.
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