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En estos ultimos meses, el arbitraje ha sido du-
ramente cuestionado a partir de los escandalos
generados por los casos en los que éste ha sido
utilizado como vehiculo para cometer ilicitos
penales como trafico de terrenos, adquisicion
llegal de inmuebles, etc. Todos estos casos se
resumen a lo que hemos denominado el efecto
Orellana en los arbitrajes.

Por otro lado, recientemente hemos tenido la
posibilidad de conocer un caso muy particular
en el que cierto Tribunal Arbitral ha incumplido
con el encargo conferido por las partes. Dos de
los miembros del Tribunal Arbitral no permitie-
ron que se llevara a cabo la deliberacion entre
todos los arbitros y que por ende permitiera
la emision de un laudo conforme al convenio
arbitral pactado entre las partes.

En este articulo pretendemos demostrar como
es que el marco legal vinculado a los arbitrajes
y la responsabilidad civil, pueden ser una com-
binacién de mucha utilidad para luchar tanto
contra el efecto Orellana en los arbitrajes como
para casos en que el Tribunal incumple con el
encargo conferido por las partes, Esta respuesta
combinada permitird luchar contra este mal
uso y desprestigio inmerecido que pretende
atribuirsele a los arbitrajes comerciales. Esto, sin
perjuicio de las responsabilidades penales que
pudieran derivarse y que exceden las materias
analizadas en el presente articulo.

I. ELEFECTO ORELLANAEN LOS
ARBITRAJES: EL CASO DE LA
MUNICIPALIDAD DE SAN BORJA

Imaginese un almuerzo de un dia viernes, usted
esta acompanado de su familia y de pronto tocan
¢l timbre de su domicilio y le entregan una noti-
ficacion “arbitral”en la que se le ordena entregar
“voluntariamente” su inmueble, dentro de un
plazo de 15 dias habiles posteriores a la recepcion
de dicha comunicacion. Esto en cumplimiento de
un Laudo Arbitral derivado de un proceso arbitral
en el que usted nunca participo, y en el que se

ordena ejecutar un Contrato de Compraventa ce-
lebrado entre dos personas que usted no conoce
y que dicen ostentar derechos sobre suinmueble.

Esto es exactamente lo que le paso a la Mu-
nicipalidad de San Borja. Aqui algunos datos
relevantes de como es que mediante un “Laudo
Arbitral” se ha tratado de transferir llegalmente
parte de los terrenos del Polideportivo de Las
Torres de Limatambo',

Con fecha 29 de abril de 2014, la Municipalidad
de San Borja fue notificada del Laudo Arbitral
de fecha 27 de agosto de 2012 emitido por el
Arbitro Unico, Dr. William John Henderson Za-
pata. Dicho arbitraje tuvo como sede, segun se
senala en el laudo, la ciudad de Maynas, Loreto.
En dicho arbitraje el Sr. Pedro Relando Landa
Niada, en calidad de demandante, y el S¢. Carlos
Eugenio Deacon lllich, en calidad de demandado,
discutian respecto a la ejecutabilidad de un Con-
trato de Compraventa celebrado con fecha 12 de
enero de 2009, y su cldusula adicional, memoria
descriptiva y planos de fecha 15 de enero de 2009
{en adelante, el Contrato de Compraventa).

En concreto, mediante dicho Contrato de Com-
praventa el Sr. Deacon vendia al Sr. Landa, el in-
mueble de un area de 29,102.50 m’ ubicado en
Jiron Claudia Galeno s/n, cuadra 1, Conjunto Ha-
bitacional Las Torres de Limatambo, San Borja.
Lo extrano es que dicho inmueble se encontra-
ba comprendido dentro de los terrenos inscritos
a nombre y de titularidad de la Municipalidad
de San Borja, sequn obra en las Partidas Electro-
nicas N° 45347419 y N° 45347427 del Registro
de Propiedad Inmueble de la cludad de Lima,
desde los afios 2000 y 20002, respectivamente.

No entraremos en el detalle de como es que el
Arbitro Unico ejercié un supuesto control difuso
declarando inconstitucional para el caso concreto
la aplicacion de un Decreto Legislativo y un De-
creto Supremo de la época del Gobierno Militar
del General Velasco Alvarado, de tal manera que
hacia supuestamente invalida y/o ineficaz la ex-

1. Ver Reportaje de Cuarto Poder sobre este caso, en el siguente knk: <http.//youtubefurDow2ibet=3m20s>.
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proplacion de esos terrenos por parte del Estado
y por ende la inscripcion a nombre del Estado de
los terrenos correspondientes a dicho inmueble,

Lo trascendental es que las partes plantearon
como controversia frente a un Arbitro Unico, la
ejecucion de un Contrato de Compraventa de un
inmueble sin que en dicho proceso arbitral partici-
para el tercero {la Municipalidad de San Borja) que
ostentaba derechos de propiedad debidamente
Inscritos y vigentes en Registro Publicos sobre
los terrenos correspondientes a dicho inmueble.
En otras palabras, en un arbitraje se discutieron
derechos de un tercero que no tuvo Ni voz ni voto
durante el proceso y que finalmente fue amenaza-
do con el despojo de dicha propiedad.

Luego de llevado a cabo supuestamente el pro-
ceso arbitral, el Arbitro Unico emitié el laudo ya
referido en el que resolvio lo siguiente:

* Declarar la validez del Contrato de Compra-
venta y por ende declarar que el Sr. Pedro
Rolando Landa Niada habia adquirido la
propiedad de dicho inmueble.

*  Ordenar a Registros Pablicos la inscripcion
del derecho de propiedad anteriormente
reconocido, madificando y/o anulando lo
que fuese necesario.

*  Ordenar la entrega en posesion del Inmueble
a favor del St Pedro Rolando Landa Niada,
bajo apercibimiento de lanzamiento forzado
de sus ocupantes (entiéndase, el lanzamien-
to forzado de la Municipalidad de San Borja,
en su calidad de actual ocupante de dichos
terrenos en los que se ha erigido parte del
Polideportivo de las Torres de Limatambo).

Fue asl, que el dia 29 de abril de 2014, la Munici-
palidad de San Borja fue notificada del referido
laudo y de 1a Resolucion N° 16 de fecha 16 de abril
de 2014, mediante 1a cual el Tribunal otorgaba a
la Municipalidad de San Borja un plazo de quince
(15) dias habiles para entregar el referido inmueble
de forma voluntaria, bajo apercibiendo de proce-
derse ala ejecucion forzada de este requerimiento,

{Como es que este caso esta vinculado con la
Red de Orellana? Conforme a una serie de notas
periodisticas, el St. Pedro Rolando Landa Niada,
serfa presuntamente uno de los principales testa-
ferros del Sr. Orellana’, Mas all4 de la gravedad de
los actos cometidos por esta red de corrupcion, lo
importante aqui es identificar qué herramientas
ofrece el ordenamiento juridico a la Municipalidad
de San Borja para enfrentar este claro atropello de
sus derechos fundamentales a la propiedad sobre
elinmueble y al debido proceso, entre otros.

1. Primera Herramienta: Amparo Arbitral

De acuerdo a los antecedentes antes resenados,
queda claro que no solo el laudo emitido con
fecha 27 de agosto de 2012 sino también la Re-
solucion arbitral N" 16 que ejecuta dicho laudo,
ordenando la entrega voluntaria del inmueble
a favor del Sr. Landa, corresponden a una clara
amenaza del derecho de propiedad que ostenta
la Municipalidad de San Borja debidamente
registrado y vigente en las Partidas Electronicas
N° 45347419y N° 45347427 del Registro de Pro-
piedad Inmueble de la ciudad de Lima, desde los
anos 2000 y 20002, respectivamente,

Elderecho de propiedad esta recogido expresa-
mente en el articulo 2 de la Constitucion Politica
del Peru, a saber:

2. Ver, a modo de ejemplo, las siguentes noticias en las que se dentifica la participacion del Sr. Landa en estos

icitos:

a.  <hutp/diariol6.pe/noticia/5761 2-testaferro-confiesa-que-sirvio-red-orellana-apropiacion-cos1osos-

ferrenos>,

b chup/wwwlarepublica pe/02-02-2012/con-dos-laudos-arbitrales -y un-myerto-quitarian-tereno-al

hospital-valdizan>.

¢ <http/felcomercio.pe/politica/justicia/red-orellana-s¢-habria-aproplado-predios-creando-deudas-
1 15>

noticia- 1739515
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“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
)
16. A la propiedad y a la herencia”.

Entonces, consideramos que el mecanismo de
tutela Inhibitoria apropiado para responder
A la amenaza al derecho de propiedad de la
Municipalidad de San Borja, es plantear una
demanda de Amparo contra el Laudo Arbitral
y accesoriamente contra la Resolucién arbitral
que busca su ejecucion.

Asi, el articulo 200, inciso 2 de la Constitucion
Politica establece que el Proceso de Amparo
es un mecanismo idoneo para hacer frente a la
amenaza de derechos constitucionales, como
el de propiedad, reconocido en la Constitucion
como derecho fundamental:

“Articulo 200.- Son garantias constitucio-
nales:

(9

2. La Accion de Amparo, que procede contra
el hecho u omisidn, por parte de cualquier au-
toridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por
la Constitucion, conexcepcion delos senalados
en el inciso siguiente. No procede contra nor-
mas legales ni contra Resoluciones Judiciales
emanadas de procedimiento regular”.

En ese mismo sentido, el Codigo Procesal
Constitucional reconoce expresamente esta via
del Amparo como idonea para salvaguardar el
derecho de propiedad, a saber:

"Articulo 37.- Derechos protegidos
Elamparo procede en defensa de los siguien-
tes derechos:

{...)

12} De propiedad y herencia;”

En coherencia con esta normativa constitucional
y en particular en lo que se refiere al Amparo Ar-
bitral, debemos remitirnos al Precedente Vincu-

lante del Caso Maria Julia’. En dicho precedente
se establecieron taxativamente los supuestos
en que procede el Amparo Arbitral, siendo el
presente caso una que calza especificamente
con uno de dichos supuestos habilitantes:

“No podrad declorarse la improcedencia del
amparo arbitral por aplicacién del articulo 5°
Inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional,
en los siguientes supuestos:

{...)

c)Cuando el amparo sea interpuesto por un
tercero que no forma parte del convenio ar-
bitral y se sustente en la afectacion dicecta y
manifiesta de sus derechos constitucionaies
a consecuencia del laude pronunciado en
dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté
comprendido en el supuesto del articulo 14°
del Decreto Legislativo N* 1071.(...)

La sentencia que declare fundada la deman-
da de amparo por alguno de los supuestos
indicados en el presente fundamento, puede
liegar a declarar la nulidad del laudo o parte
de él, ordendndose la emision de uno nuevo
que reemplace al anterior o a la parte anula-
da, bajo los criterios 0 parémetros senalados
en la respectiva sentencia. En ningun caso
el juez o el Tribunal Constitucional podrd
resolver el fondo de la controversia sometida
a arbitraje” (Enfasis agregado).

A continuacion, consignamos un grafico que
ilustra el problema juridico que venimos ana-
lizando, identificando a la Municipalidad de
San Borja claramente como un tercer ajeno al
proceso arbitral y directamente afectado por el
laudo emitido en él:

A partir de lo resenado hasta este punto,
podemos confirmar que la Municipalidad de San
Borja se encuentra legalmente habilitada para
iniciar un proceso de Amparo Arbitral, al haberse
cumplido los siguientes requisitos:

3, Ver Recurso de Agravio Constitucional, Sentencla del Tribunal Constitucional Expediente N* D0142-2011-PA/STC,
Disponible en: <https//www.tc gob pe/jurisprudencia/2011/00142-2011-AA htmis.
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La Municipalidad de San Borja es un tercero
completamente ajeno al supuesta proceso
arbitral llevado entre los senores Landa y
Deacon, y laudado finalmente por el Dr.
Henderson,

La Municipalidad de San Borja no ha mani-
festado consentimiento alguno respecto
del Contrato de Compraventa y por ende
menos aun respecto del convenio arbitral
que dicho Contrato podria contener, por
ende, no califica como una parte no signa-
taria del proceso arbitral

El laudo emitido por el Dr, Henderson afecta
de forma manifiesta y directa el derecho de
propiedad de la Municipalidad de San Borja
sobre el referido inmueble, derecho de
propiedad que actualmente obrainscrito y
vigente en los Registros Publicos a nombre
de dicha Entidad.

E! derecho de propiedad de la Municipa-
lidad de San Borja que obra Inscrito en
Registros Publicos no ha sido cuestiona-
do judicialmente, por lo que goza de la

proteccion otorgada por el articulo 2013*
del Cédigo Civil, presumiéndose cierto y
desplegando todos sus efectos juridicos
que permiten a la Municipalidad oponer su
derecho de propiedad a cualquier tercero
que pretenda perturbarlo,

El Amparo que presente la Municipalidad
de San Borja deberd ser declarado fundado.
Ademas, el Juez Constitucional tendra la dificil
tarea de evaluar la posibilidad de no solo de-
clarar la nulidad del laudo en su totalidad sino
del proceso arbitral que derivd en la emision
de dicho laudo.

Debe tenerse presente ademas que la Municipa-
lidad no solo no ha participado en dicho Contra-
to de Compraventa, sino que no ha manifestado
su consentimiento para arbitrar controversia
alguna derivada de dicho Contrato y por ende
cualquier cuestionamiento que se busque ha-
cer a su titularidad sobre el inmueble debera
hacerse en la via judicial correspondiente, y no
en |a via arbitral como irregularmente lo han
Intentado los senores Landa y Deacon ante el
Dr. Henderson como Arbitro Unico.

Articuio 2013 - El contenido de fa inscripeion s& presume clerto y produce 1odos sus efectos, mientray no se rectifique o

1 declare judiciatmente su invalidez.
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2. Segunda Herramienta: Responsabilidad
Civil

Sin perjuicio de interponer el Amparo Arbitral
antes referido y de las responsabilidades pe-
nales que puedan derivarse de este caso, la
Municipalidad de San Barja podria solicitar una
indemnizacion por danos y perjuicios deman-
dando por responsabilidad extracontractual a
los causantes del dafo.

En efecto, consideramos que en el presente caso
estariamos ante un supuesto de responsabilidad
civil extracontractual:

Articulo 1969.- Aquel que por dolo o culpa
causa un dano a otro estd obligado a indem-

nizarlo, El descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor” {Enfasis agregado).

Lo anterior, entendlendo que no media relacion
contractual alguna entre la Municipalidad de
San Borja y los sefores Landa, Deacon y Hender-
son. En efecto, estos tres ultimos enfrentarian
una responsabilidad solidaria por los danos
generados a la Municipalidad de San Borja:

“Articulo 1983.- 5i varios son responsables
del dano, responderdn solidariamente.
Empero, aquel que paqo la totalidad de la
indemnizacion puede repetir contra los otros,

correspondiendo al juez fijar Ia proporcion
segun la gravedad de la folta de cada uno

de los participantes. Cuando no sea posible
discriminar el grado de responsabilidad de

cada uno, la reparticion se hard por partes
iguales” (Enfasis agregado).

En ese sentido, consideramos que de una forma
ejemnplificadora, la Municipalidad de San Borja
podria demandar a los senores Landa, Deacon y
Henderson, por los danos y perjuicios generados,
especificamente, el dano emergente derivado de
los costos legales de defensa de su derecho de
propiedad ante |os Juzgados Constitucionales,
ante Registros Publicos y todos aquellos gastos
que dicho laudo irrogue en dicha Entidad.

El dolo en el proceder de estos tres sefiores podrd
hacerse aun mas claro en caso que los procesos

Andrés Talavera Cano

penales definan la intencionalidad de cometer
un ilicito penal al iniciar este arbitraje y celebrar
dicho Contrato de Compraventa. Incluso podria
legar a concluirse que tanto el arbitraje como el
Contrato de Compraventa fueron todos ellos ac-
tos simulados que trataron de ser referidos como
ciertos a efectos de lograr lailegal transferenciay
despojo de la propiedad de la Municipalidad de
San Borja sobre el referido inmueble. Esto podra
verse con mayor claridad cuando los procesos de
Investigacion avancen adn mas y, por ejemplo,
cuando la Comision del Congreso, encargada de
investigar la Red de Orellana, emita su Informe
Final sobre estos asuntos,

En todo caso, queda claro que el arbitraje seqgui-
do entre los sefores Landa, Deacon y el laudo
emitido por el Dr, Henderson, es un arbitraje
irregular, cuyo laudo vulnera derechos de la
Municipalidad (como tercero) que no sélo no
ha participado en dicho arbitraje sino que tam-
poco ha prestado su consentimiento para estar
sometido a él. Frente a este tipo de casos, el or-
denamiento legal aplicable al arbitraje, permite
“erradicar” y "quitar todo efecto juridico” a este
tipo de laudos espurios derivados de procesos
arbitrales de la misma condicién. Asimismo,
la responsabilidad civil permite hacer que los
danos que estas “personas” generen sean inter-
nalizados por ellas, a fin de reflejar verdaderos
disuasivos de dichas conductas. Todo esto, sin
perjuicio de la respuesta que el derecho penal
debe dar a este tipo de casos.

Il. LA FALTA DE DELIBERACION COMO
CAUSAL DE ANULACION DE LAUDO Y
DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
ARBITROS

Como adelantamos al comienzo del presente
articulo, recientemente hemos tenido la posi-
bilidad de conocer un caso muy particular en el
que cierto Tribunal Arbitral ha incumplido con
el encargo conferido por las partes. Utilizaremos
referencialmente y para efectos meramente di-
dacticos parte de los hechos vinculados adicho
caso {adaptandolos para los efectos académi-
cos del presente articulo), slendo realmente
lo importante el analisis de la responsabilidad
civil que puede imputarse a los arbitros por el



incumplimiento del encargo que han aceptado
conforme a lo establecido en el convenio arbi-
tral y el Contrato arbitros-partes que surge para
tales efectos.

Imaginense que luego de haber invertido tiem-
po y dinero en un proceso arbitral que puede
durar hasta 1 (un) ano y medio 0 mas, en la parte
final del arbitraje y dias antes de vencerse el
plazo para laudar reciben la siguiente sorpresa:

* Son notificados con un laudo firmado Gni-
camente por dos arbitros, sin la firma del
arbitro que ustedes designaron y sin una
explicacion/opinion discrepante de dicho
arbitro faltante.

e Diasdespuésy dentro del plazo para laudar,
reciben una opinidn discrepante del arbitro
designado por ustedes y en ella este drbitro
deja constancia de |a inexistencia de un
proceso deliberativo al interior del Organo
Colegiado. En otras palabras, los dos arbi-
tros deliberaron entre si, no le dieron ni voz
ni voto al arbitro que ustedes designaron y
notificaron el laudo a las partes bajo esos
presupuestos.

En efecto, dos de los miembros de un Tribunal
Arbitral no permitieron que se llevara a cabo la
deliberacion entre todos los arbitros y que por
ende asegurara la emisién de un laudo confor-
me al convenio arbitral pactado entre las partes
(deliberacién y voto colegiado). En estricto, uno
de los arbitros no tuvo la posibilidad de partici-
par del proceso deliberativo del Laudo Arbitral,
y los otros dos co-arbitros emitieron un laudo
en mayoria sin permitir tener una oportuna
y adecuada discusion de las posiciones entre
todos los integrantes del Colegiado.

El convenio arbitral celebrado por las partes,
era uno bastante convencional y similar a este:

Las partes acverdan que cualquier controversia
que surja o se derive del presente Controto, serd
sometida a un arbitraje de derecho ad-hoc.
Dicho arbitraje se regird por lo establecido en la
Leyde Arbitraje. El arbitraje estard a cargo de un
Tribunal confarmado por 3 drbitros. Cada parte

designard undrbitra, y ef tercero serd designado
conjuntamente por los co-arbitros,

Conforme a lo establecido por la Ley de Arbi-
traje, el Tribunal Arbitral funciona como Organo

Colegiado bajo las siguientes reglas:
"Articulo 52.- Adopcion de decisiones,

1. El tribunal arbitral funciona con la concu-
rrencia de la mayoria de los drbitros. Toda
decision se adoptard por mayoria, salvo que
las partes hubiesen dispuesto algo distinto. S
no hubiese mayoria, la decision serd tomada

por el presidente.

2. Los drbitros tienen la obligacion de votaren
todas las decisiones. 5i no lo hacen, se consi-
dera que se adhieren a la decision en mayoria
o a la del presidente, sequn corresponda(...).”

Asimismo, en la referida Ley de Arbitraje, se es-
tablece las reglas aplicables para la toma de de-
cisiones especificamente al momento de laudar:

“Articulo 55.- Forma del laudo.

Mmm&mhawm
de un drbitro, bastardn las firmas de la mayonia
de los miembros o s6lo la del presidente, segun
corresponda, siempre que se manifiesten las
razones de la falta de una o mds firmas.

2. Para estos efectos, se entenderd que el lau-
do consta por escrito cuando de su contenido
y firmas quede constancia y sean accesibles
para su ulterior consulta en soporte electro-
nico, 6ptico o de otro tipo.

3. Se entiende que el drbitro que no firma
Kk o i inicn di

adhiere g la decision en mayoria o lg del

presidente, segun corresponda” (Enfasis

agregado).

A partir de la normativa revisada, jqué garantias
ofrece a las partes el hecho de haber pactado en
su convenio arbitral que sus controversias seran
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resueltas por un Tribunal Arbitral conformado por
tres arbitros? Conforme podemes derivar de lo
senalado por Carmine Punzi’, el tener un Tribunal
Arbitral Colegiado supone garantizar a las partes
que el Tribunal Arbitral seguird una de las varias
formas de deliberar y llegar a una decision final
en el laudo que resuelve |a controversia, a saber:

“Por lo tanto, actualmente |a decision del
laudo puede realizarse no sélo a través de la
conferencia fisica y personal de Jos arbitros,
sino también a través de una conferencia
videotelefonica o simplemente telefénica o,
incluso, a través de modalidades que conduz-
mecanismos de formacion progresiva, en
los que el intercambio de opiniones entre Jos
drbitros no sea inmediato ni contempordneo,

como puede ocuirir, por ejemplo, mediante la
circulacion de un proyecto de laudo predis-

puesto por el presidente o por un miembro
del tribunal, modificado progresivamente y
aceptado por todos los miembros del tribu-
nal” (Enfasis agregado).

Existen una serie de modalidades que hacen
viable y efectiva la deliberacion al interior de
un Colegiado Arbitral. Es comun incluso en la
practica arbitral que sea el Presidente del Tribu-
nal o uno de los miembros del Colegiado el que
proponga un proyecto de laudo, el cual podra
ser modificado progresivamente y aceptado
finalmente por todos los miembros del Tribunal
Arbitral. Ahora bien, esto dltimo puede llevar a
que también validamente uno de los co-arbitros
no esté de acuerdo con la decision y emita su
opinion discrepante. Todo esto dota de conte-
nido a la garantia de obtener una decisién final
derivada de un proceso deliberativo al interior
del Organo Colegiado Arbitral.

Esta exigencia de una deliberacién al interior
del Organo Colegiado ha sido considerada
como una expresion del debido proceso por el
Tribunal Constitucional. Si bien el caso no esta-
ba vinculado con un proceso arbitral sl resulta

de mucha utilidad para analizar cudndo es que
corresponde tener por cumplida la existencla de
un acuerdo regularmente obtenido y derivado
de una previa deliberacion colegiada.

Dicho proceso constitucional se refiere al caso del
sehor Gregorio Dennis Chavez Paz, quien ocupaba
el puesto de Director General de [a Academia de
la Magistratura (en adelante, AMAG) desde el ano
2009. Sin embargo fue removido de dicho cargo
a través de la Resolucion N* 007-2011-AMAG-CD
emitida por el Consejo Directivo (en adelante, el
Consejo). Ante ello, el sefor Chavez interpuso un
recurso de agravio constitucional al argumentar
que la no realizacion de una sesion de Consejo
para tomar la decision de destitucion significaba
una violacion a sus derechos a la tutela procesal
efectiva y al debido proceso.

En este caso, el Tribunal Constitucional compro-
bo, por medio del Acta de Sesion de Consejo
Directivo N*16, que la decision de destitucidn
adoptada por el Consejo habia sido adoptada sin
una reunion presencial ni virtual en tiempo real
entre sus miembros. En efecto, el Presidente de
la AMAG tan solo habia enviado un acta para la
firma al despacho de cada uno de los miembros
de dicho Colegiado, encomendando al Secretario
del Consejo “que les exponga los alcances del tema
de agenda, con el proyecto de acuerdo pertinente”. Al
respecto, el Tribunal Constitucional oping:

*(...) que este procedimiento fue irreqular
¥ que afectd la validez de la decision adop-
tadao ya que, cuando el articulo 5° de la Ley
Organica de la AMAG establece el cardcter
colegiado de su Consejo Directivo, ello signi-
fica que sus decisiones sean adoptadas previa
deliberacitn e intercambio de ideas entre
MMW . | : ie debatirl
ampliamente, ponderando las consecuen-
‘ :

mmm‘"m‘mm! e ad fecisic
es consustancial a la idea de pluralismo y
democracia® (Enfasis agregado),
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Asi, el Tribunal Constitucienal concluyé que en
este caso se habia vulnerado las garantias del
debido proceso y declaré fundada la demanda,
al considerar que no habia existido la adopcion
de un acuerdo previa deliberacion colegiada
conforme correspondia a un organo bajos tales
caracteristicas,

Si conjugamos lo sefalado por Carmine Punziy la
Sentencia del Tribunal Constitucional, podemos
concluir que las garantias que ofrece el tener
una decision colegiada de un Tribunal Arbitral
compuesto por tres arbitros, se cumplen en tanto
y en cuanto se cumplan los siguientes requisitos:

® Las decisiones sean adoptadas previa deli-
beracion e intercambio de ideas entre sus
miembros.

¢ Los miembros tengan la posibilidad de
plantear puntos de vista alternativos y de
debatirlos ampliamente, ponderando las
consecuencias de los diferentes cursos
de accion gue se pueden tomar antes de
adoptar una decision.

* £l proceso deliberativo se realice al menos

con una de las siguientes modalidades:

*  Conferencia fisica y personal de los
arbitros;

*  Conferencia videotelefénica o simple-
mente telefénica; o

*  Mecanismos de formacion progresiva
de la decision, en los que el intercam-
bio de opiniones entre los arbitros
no sea inmediato ni contemporaneo,
como puede ocurrir, por ejemplo, me-
diante la circulacion de un proyecto de
laudo predispuesto por el presidente o
por un miembro del tribunal, modifi-
cado progresivamente y aceptado por
todos los miembros del tribunal,

En el caso bajo comentario, en el que los co-
arbitros simplemente excluyeron al arbitro de
ese proceso deliberativo impidiendo que no se
cumpliera con ninguno de los requisitos antes
senalados, nos lleva a recurrir a dos herramien-
tas claves que el ordenamiento juridico vincu-
lado al arbitraje pone a disposicion de la parte
afectada con estas irregularidades.

1. Primera Herramienta: Anulacion de
Laudo

Las partes al acordar en su convenio arbitral
que sus controversias serian resueltas por un
Tribunal Arbitral, pactaron y se aseguraron la
garantia de tener un proceso de deliberacion
colegiada en los términos antes senalados. Esto
ademas forma parte del contenido esencial del
derecho constitucional al debido proceso que
todo proceso arbitral debe respetar y cumplir.

Asi, en el caso del laudo bajo comentario, este
incurriria en la siguiente causal de anulacién
del Articulo 63 de la Ley de Arbitraje’, a saber:

"1, Eltaudo solo podrd ser anulado cuande la
parte que solicita ka anulacion alegue y pruebe:
(...)

¢) Que la composicion del tribunal arbitral o
las actuaciones arbitrales no se han ajustado

al acuerdo entre las partes o al reglamento
arbitral aplicable” (Enfasis agregado).

Como puede verse, la parte cuyo arbitro no
participoé en la deliberacion colegiada que dio
origen al Laudo Arbitral puede sehalar que: (i)
no pudo hacer valer su derecho reconocido en
el convenio arbitral a exigir del Tribunal un laudo
derivado de una deliberacion colegiada, afec-
tando asf su derecho al debido proceso; y, (ii) los
arbitros no cumplieron el encargo conferido en
los términos pactados en el convenio arbitral, ya

6. Resulta al menos discutible exigir 3 la parte afectada con esta conducta del Tnbunal Arbitral. que plantee este
reclamo a través de algunas de las solicitudes de rectificacion, interpretacion, integracion y/o exclusion del laudo. Al
respecto, entendemos que ninguna de éstas serian idéaeas par corregir dicha omision, que vicia sstructuralmente
la validez ded Laudo Arbitral, Esto finalmente sera un asunto que debe évaluarse caso por caso, y slempre sera
recomendable presentar ante el Tribunal Arbitral un escrito en el que se deje constancia de esta vulneracion y la
reserva de cuestionar la valider del laudo per dichas motivos en &l proceso de anulacidn cormespondiente.
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que el laudo fue emitido sin la existencia de una
deliberacion colegiada.

En caso el Laudo Arbitral sea anulado por esta
causal y conforme a lo establecido en el articulo
65, literal ¢) de la Ley de Arbitraje, las consecuen-
cias de dicha anulacién para la parte afectada y
para la resolucion de la controversia seran mas
que graves, a saber:

“c) Si el laudo se anula por la causal prevista
en elinciso¢. del numeral 1 del articulo 63, las
partes deberan proceder a un nuevo nombra-
miento de drbitros o, en su caso, &l tribunal

bt debo sk it o bt s i s acpin

en el que se no se observo el acuerdo de las
partes, el reglamento o la norma aplicable”
(Enfasis agregadol.

En este punto queda claro que el Tribunal Arbitral
(los dos arbitros) que emitieron el laudo en ma-
yoria y sin respetar un proceso de deliberacion
colegiada, ya adelantaron su opinion al igual que
el arbitro que emitio finalmente su opinion discre-
pante con dicho laudo. Por ende y ya habiendo
adelantando su opinion, es comun en la practica
arbitral que las partes recusen a los arbitros y que
el nuevo laudo deba ser emitido por un nuevo
Tribunal Arbitral. Esto sin perjuicio de las complica-
ciones probatorias que estas crcunstancias gene-
rarian frene a dicho nuevao Colegiado, en caso este
ultimo acepte su designacion en dicho arbitraje,

En pocas palabras, los dahos generados por
los dos arbitros que impidieron la realizacion
de una deliberacion colegiada para la emision
del Laudo Arbitral, impactan mucho mas alla
de la mera anulacion del Laudo Arbitral sino
que podrian en estricto afectar la viabilidad de
todo el proceso arbitral llevado a cabo (con los
respectivos tiempos y costos invertidos en &l).

2. Segunda Herramienta: Responsabilidad
Civil

Frente a esos dafos y perjuicios son los que de-
ben responder los dos arbitros que, en nuestro
caso, impidieron que <e llevara a cabo un pro-
ceso deliberativo para la emision de un Laudo
Arbitral conforme con el pacto de las partes y
en respeto del debido proceso,

En efecto, debe tenerse en cuenta que cuando
los arbitros presentan sus aceptaciones a las
designaciones realizadas por las partes o los
co-arbitros, segun corresponda, se concreta un
contrato entre las partes y los arbitros.

Asi, Gary Born’ define dicho Contrato como un
contrato sui generis:

“The proper analysis is to treat the arbitrators
contract as a sui generis agreement, That is
in part because this characterization accords
with the specialized and distinct nature of the
arbitrator’s mandate: as noted above, that
mandate differs in fundamental ways from
the provision of many other services and
consists in the performance of a relatively sui
generls adjudicatory function.

itis therefore appropriate, and in fact neces-

sary, that the arbitrator’s contract be regar-

ded as sui generis” (Enfasis agregado).

Agrega Gary Born® que dicho Contrato sera
conformado por los documentos en los que
se le comunica la designacion a los arbitros,
las cartas de aceptacion de los arbitros y las
demas reglas aplicables al proceso arbitral que
delimiten el cumplimiento del encargo y las
obligaciones de los arbitros:

(...) the arbitrator’s contract will be comprised
of a number of writings, including the notice of
appointment {often contained in a notice or
request for arbitration), the arbitrator's accep-
tance, any applicable institutional arbitration
rutes and any terms of engagement or terms
of reference” (Enfasis agregado).

7. BOBN, Gary B. "Chapter 13: Rights and Dutles of imternationg! Arbitrators” En: International Commercial Arbitration.
Second Edition Kluwer Law International, 2014, p. 1976,
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En el caso concreto y conforme a la Ley de Arbi-
traje, los arbitros tenian la obligacion de cumplir
el encargo conferido por las partes, incluyendo
ademas el cumplimiento de los términos pac-
tados por ellas y aceptados por los arbitros para
llevar a cabo el proceso arbitral (lo que hemos
denominado el Contrato partes-arbitros). Asi-
mismo, los arbitros deberan hacerse responsa-
bles por los danos y perjuicios que generen a las
partes por el incumplimiento del encargo y las
obligaciones que de él se deriven:

“Articulo 32.- Responsabilidad
La aceptacién obliga a los drbitros y, en su
caso, a la institucidn arbitral, g cumplir el
r i i no fo hici
bilidad los daf iuici
que causaren por dolo o culpa inexcusable”
(Enfasis agregado).

Aplicando esta logica a nuestro caso, los dos
arbitros que impidieron la emision de un laudo
cumpliendo con la deliberacion colegiada pre-
via, deben hacerse responsables por el incum-
plimiento del encargo encomendado por las
partes al haber Incumplido con esa garantia del
debido proceso que las partes se aseguraron al
pactar un Tribunal Arbitral como Organo Cole-
giado para resolver sus controversias.

En consecuencia, toda vez que dichos arbitros
incumplieron con el Contrato arbitros-partes
deben hacer responsables de los dafos gene-
rados a la parte(s) afectadals) conforme a lo
establecido en el articulo 1321 del Codigo Civil:

“Articulo 1321.-Queda sujeto a la indemniza-
cidn de danos y perjuicios quien no ejecuta
sus obligaciones par dolo, culpa inexcusable
o culpa leve,

El resarcimiento por la inejecucién de la
obligacién o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dano
emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion {...)" (Enfasis agregado).

Asi, los dos miembros del Tribunal Arbitral que
con sus actos impidieron la deliberacion cole-

giada que permitiera a su vez |a emision de un
Laudo Arbitral regular y conforme a las garantias
del debido proceso, deberan hacerse respon-
sables y podran ser demandados civilmente
por responsabilidad contractual derivada del
incumplimiento del encargo asignado y pagado

por las partes,

En efecto, la parte afectada podria -a titulo de
ejemplo- reclamar como dafo emergente: (i)
la devolucion de los honorarios que les fueron
pagados como arbitros; (ii) los costos derivados
del proceso judicial de anulacién y demas que
aseguraran la anulacion de ese laudo; (iii) los
nuevos costos de honorarios que tendrian que
cancelar al nuevo Colegiado, en tanto las partes
decidan, en ejercicio regular de sus derechos,
recusar al Tribunal Arbitral previamente a cargo
de resolver la controversia, luego de haberse de-
clarado nulo el laudo emitido en esas condicio-
nes. Estos son algunos de los danos que podrian
reclamarse, entre otros que estén vinculados y
hayan sido derivados por el incumplimiento del
encargo de parte de los drbitros que generaron
la causal de Anulacion de Laudo.

En conclusion, en este articulo hemos demostrado
que el marco legal vinculado a los arbitrajes y la
responsabilidad civil, son una combinacién idonea
para hacer frente no solo a aquellos arbitros y par-
tes que mal utilizan el arbitraje desnaturalizando
su finalidad por excelencia de mecanismo de re-
solucion de conflictos; sino que también permiten
hacer civilmente responsables a los drbitros por
los dahos que generan al haber incumplido el
encargo conferido por las partes en cada uno de
los proceso arbitrales. Esto, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades penales que pudieran derivarse en
los drbitros y que exceden las materias analizadas
en el presente articulo.

En otras palabras, este articulo ha pretendido
brindar vias de solucién a estas irregularidades
dentro de los procesos arbitrales, asegurandose
ademas que los causantes de dichas irrequ-
laridades, sean partes o arbitros, no queden
civilmente impunes e internalicen los danos y
perjuicios que con sus acciones han generado
a las partes.
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