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medida que lahumanidad avanza

ha tratado de encontrar diversos

medios para solucionar sus dife-

rencias, hasta llegar al ordena-

miento juridico para garantizar
condiciones de vida y normas de conducta en
lasociedad, con el fin de mantener la fuerzay
evitar la violencia como métodos orientados
ala administracion de justicia, mediante un
tercero imparcial que dirima sus confron-
taciones.

Tal como la manifiesta Diez Picazo en su
obra Experiencias Juridicas y teoria del
Derecho: “Las funciones de pacificacion y
de satisfaccion imponen la creacion de lo que
podemos llamar vias de composicion de los
conflictos’™. Estas vias son diferentes segin
traten de cumplir predominantemente una
funcion de pacificacién, una funcién de sa-
tisfaccién o que traten de lograr equilibrada-
mente unay otra. Una funcién de satisfaccion
puede llevarse a cabo mediante la utilizacion
por las personas o grupos titulares de los inte-
reses, de un sistema de violencia o de fuerza.
La segunda via, que es fundamentalmente
una via de pacificacidn, es la de negociaciéon
y delarreglo; en la tercera via confluyen tanto
la funcién de pacificacion como la funcion
de satisfaccion, se produce mediante lo que
pueden llamarse las formas de heterocom-
posicion de conflictos.

En ese sentido, la enorme trascendencia
del proceso no debe hacernos olvidar el he-
cho de que solo uno de los remedios posibles
para la resolucién de controversias. Junto a
¢l estan la autotutela, la autocomposicion y
otros mecanismos de heterocomposicion.

Legislacion

Alafecha, el Decreto Legislativo N° 1071 define
el convenio arbitral asi: “El convenio arbitral
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 de-
terminada relacion juridica contractual o de
otra naturaleza”,

El convenio arbitral, de igual modo, se
extiende aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se
determina por su participacion activa y de
manera determinante en la negacidn, cele-
bracién, ejecucion o terminacion del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el
convenio esté relacionado. Se amplia también
a quienes pretendan derivar derechos o bene-
ficios del contrato segun sus términos.

Por otro lado, al celebrar el convenio arbi-
tral, son las propias partes las que deciden si se
someten a arbitraje “todas las controversias” o
solo “ciertas controversias” que puedan surgir
entre ellas (controversias futuras) respecto a
una determinada relacién juridica contractual
(aun si esta ya se hubiera extinguido). Asi, las
propias partes pueden limitar el ambito de
operatividad del convenio arbitral, limitando
su aplicacion solo a ciertas controversias o
excluyendo en forma expresa aquellas contro-
versias que, siendo susceptibles de arbitraje,
no desean someter a la competencia arbitral.

“LAS PARTES EN UN
ARBITRAJE TIENEN
LA FACULTAD DE
ADOPTAR, YA SEA
DIRECTAMENTE O
POR REFERENCIA

A REGLAMENTOS
ARBITRALES LAS
REGLAS RELATIVAS A
ESTOS COSTOS”

Practicas mas frecuentes

Uno de los métodos mas
frecuentes utilizados

lo esencial, consisten
en ser independiente e

arbitre-partie o arbitre
non-neutre. Se trata de

para la constitucion del
Tribunal Arbitral, consiste
en que cada una de las
partes de la controversia
designe un arbitro,
llamado arbitro de parte; y
que las partes, los drbitros
o un tercero designen al
restante drbitro, llamado
arbitro tercero. Es preciso
subrayar que el rbitro

de parte es un arbitro

que debe satisfacer todas
las condiciones, que, en

imparcial, y mantenerse
como tal. De todos
modos, en la préctica del
arbitraje es comuin usar
la expresion arbitro de
parte o referirse a este
como su arbitro, aunque
tal practica haya sido
calificada de deplorable.
En la practica del arbitraje
en EE. UU. se tiene el
denominado non-neutral
arbitrador, llamado en
francés arbitre-partisan,

un arbitro que no es
independiente de la parte
que lo designa y asi es
exteriorizado y aceptado
por la otra parte que,
naturalmente, designa
también un arbitro no
neutral. También estd el
arbitro dirimente llamado
aaquel que se limita a
resolver las cuestiones

en las cuales los otros
arbitros no se han puesto
de acuerdo.

UNA APROXIMACION A LOS COSTOS
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Los arbitros

El arbitro es la persona
designada para resolver
el conflicto sometido del
arbitraje. Puede tratarse
de un arbitro unipersonal
o0 de un Tribunal Arbitral
compuesto por mas de un
arbitro. Por lo general, el
tribunal estd compuesto
por tres drbitros, pero esa
no es una regla inflexible y
existen modalidades (3).

B El nombramiento varia
segun el tipo de arbitraje

adoptado: ad hoc insti-
tucional; en funcién del
cardcter unipersonal o
plural de los drbitros; de
su insercion o no en el
“acuerdo arbitral”, de su
eleccion segun lista de
arbitros o su remision
alos integrantes de los
tribunales institucionales
con arbitros permanentes,
o en la designacién en
caso de numero plural del
tercer arbitro por los ya
designados por las partes,

o por sorteo dentro de
determinada némina.

B La aceptacion del cargo
por parte del rbitro, salvo
en los casos de tribunales
con miembros perma-
nentes, en el paso previo
necesario para el dictado
de la resolucion por la cual
se tiene por formalmente
constituido el tribunal,
con las personas desig-
nadas y por radicado el
proceso de que se trata (4).

Que sean ciertas controversias, y no todas,
significa que las partes pueden restringir las que
seran sometidas al arbitraje; asi, por ejemplo, po-
driaacordarse que solo lo sean las controversias
relativas a la resolucion del contrato.

Elarticulo 14 dela Ley establece que los efec-
tos del convenio arbitral se extienden a los no
signatarios, es decir, a aquellos que sin celebrar
o suscribir el convenio expresaron de una u otra
manera su conformidad con el sometimiento al
arbitraje o delas partes que indirectamente estan
vinculadas al contrato principal que contiene el
convenio arbitral. Hay supuestos en que se admi-
ten que partes que no han suscrito ni celebrado
el convenio arbitral sean obligados a intervenir
en un proceso arbitral, se trata de personas que
“tienen una relacion especial con quienes han
otorgado el acuerdo arbitral, que los convierte
en una categoria especial de «terceros», que por
alguna razén se pueden considerar «asimilados
alas partes» (1).

Ahorabien, las partes en un arbitraje tienen
la facultad de adoptar, ya sea directamente o
por referencia a reglamentos arbitrales, las re-
glas relativas a los costos del arbitraje. A falta
de acuerdo, el tribunal arbitral dispondra lo
conveniente, de acuerdo con el articulo 69 dela
Ley de Arbitraje, promulgada mediante Decreto
Legislativo N° 1071. El articulo siguiente, sin
embargo, dispone que “el tribunal fijara en el
laudo los costos del arbitraje” que, porlo demas,
comprenden todos los honorarios y gastos del
tribunal, del secretario, de la institucion si hu-
biere alguna, de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida y “los gastos razonables
incurridos por las partes en su defensa”, asi
como “los demas gastos razonables originados
por las actuaciones arbitrales.”

En relacién con los costos del arbitraje, por lo
tanto, las partes pueden adoptar las reglas que
estimen pertinentes y si no las adoptan, lo hace
el tribunal. Pero eso son las reglas. La fijacién de
los montos que corresponden a tales costos ya
no es facultad delas partes, sino del tribunal ylo
hace en el laudo, “[teniendo] en cuenta a efectos
deimputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo delas partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida.
Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir
yprorratear estos costos entre las partes, si estima

“EL TRIBUNAL
ARBITRAL PODRA
DISTRIBUIRY
PRORRATEAR ESTOS
COSTOS ENTRE LAS
PARTES, SI ESTIMA
QUE EL PRORRATEO
ES RAZONABLE,
TENIENDO EN
CUENTA LAS
CIRCUNSTANCIAS
DEL CASO..”

que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso”, segun lo preceptuado
en el inciso 1 del articulo 73 de la misma ley.
Respecto a las reglas estd claro que no es
competencia de las partes fijar, por ejemplo, los
honorarios del tribunal ni muchos menos los de
sus abogados. Pueden si establecer las reglas que
seaplicaran para el eventual reconocimiento de
esos honorarios o poner algunos parametros
iniciales. En definitiva, serd el propio tribu-
nal el que decida sobre los suyos, “de manera
razonable, teniendo en cuenta el monto en dis-
puta, la dimensi6n y la complejidad del caso, el
tiempo dedicado por los arbitros, el desarrollo
delas actuaciones arbitrales, asi como los usos
y costumbres arbitrales y cualesquiera otras
circunstancias pertinentes del caso”, tal como
lo precisa el articulo 71 de la Ley de Arbitraje.
El doctor Sergio Tafur, arbitro de amplia expe-
riencia, comento recientemente en el Cusco que
entre las reglas que pueden fijar las partes esta
una que se estd haciendo frecuente, al menos
en una entidad del Estado, en cuya virtud los
honorarios arbitrales seran siempre de cargo
del contratista, formula que se ha perfeccionado,
para aparecer mas limpia, indicaindose que lo
serdn “de la parte que solicita el arbitraje”, que
es lo mismo, a juzgar por la evidencia que, en
contrataciones publicas, en el 95% de los casos,
el contratista es el demandante, como se puede
advertir en el estudio de laudos realizado por el
Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos

de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.

Si esa estipulacién se incluye en las bases, y
en el contrato que se suscribe, no hay forma de
eludirla porque se ajusta a la norma pese a que
sabea abuso. Hay desde luego la forma de sacarle
la vuelta, pero eso es tarea de cada defensa.

Otra practica es la que incorpora dentro de
las pretensiones de la demanda unos costos arbi-
trales que no guardan proporcién con el monto
en disputa o conla dimensién y complejidad del
caso. Por ejemplo, que incluyan un honorario
del abogado que comprenda una suma fijay un
honorario de éxito equivalente al 40% del monto
que finalmente se le reconozca. La cuantia del
arbitraje, en esas circunstancias, se incremen-
ta considerablemente y aumenta también los
honorarios arbitrales que se calculan, como se
sabe, con base en ella.

;Como fijar esos “gastos razonables incu-
rridos por las partes para su defensa” con una
demanda asi concebida? Los arbitros fijan esos
gastos razonables en funcién de lo que se les
acredita, por ejemplo, con copia de los contra-
tos suscritos para el patrocinio y en algunas
ocasiones con la acreditacion del pago de los
impuestos subsecuentes, de ser el caso. ;Y el
honorario de éxito, cdmo puede acreditarse si
se pagard una vez terminado el proceso? Pues,
no hay férmula magica. Algunos tribunales se
limitan a reconocer por este concepto, sino les
parece razonable lo pedido, lo que establecen las
tablas de honorarios minimos de los colegios
profesionales de las respectivas jurisdicciones.
Pero hay que admitir que es perfectamente valido
conceder un monto mayor.

Distribucion y prorrateo

Enlo que toca a la distribucion de los costos, si
bien el articulo 73 refiere que el tribunal tendra
en cuenta el acuerdo de las partes, dice a conti-
nuacion que, a falta de acuerdo, estos seran de
cargo de la parte vencida. Luego agrega: “Sin
embargo, el tribunal arbitral podra distribuiry
prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.”

Lo que no queda claro es si esta excepcion se
aplica cuando no hay acuerdo y el tribunal debe
no solo fijar los costos arbitrales, sino también
definir quiénes y cémo los asumen, o si esta
excepcion se aplica también cuando las partes
tienen un acuerdo sobre el particular que, a
juicio del tribunal, debe modificarse. Si podria
aplicarse aambos casos, y no hay por qué inter-
pretarlo contrario, aqui podria estar una nueva
férmula para dejar de aplicar la obligacién de que
quien solicita el arbitraje tenga necesariamente
que cargar con sus costos que se incluyen en
algunos contratos(2).D
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