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de las Instituciones

Carlos Ruska Maguifia

Arbitrales en el Pera

La diferencia entre el arbitraje administrado o institucional y el ad hoc o li-
bre, esta dada por el hecho de que mientras en el primero existe una insti-
tucion arbitral que se encarga de la organizacion y administracién del arbi-
tral, en el ad hoc, son las propias partes o en defecto de éstas los arbitros,
los que establecen las reglas para que el arbitraje se pueda desarrollar de

manera adecuada.

Existen diversos criterios de clasificacién del arbitra-
je, uno de ellos estd referido a la forma de organizacién
de este importante mecanismo alternativo de resolucién
de conflictos y a saber, distingue entre el arbitraje institu-
cional o administrado y el ad hoc o libre. Aunque la ten-
dencia mundial actual del arbitraje moderno est4 orienta-
da hacia el desarrollo del arbitraje institucional, lo que
por cierto compartimos dadas las garantias y las ventajas
de éste frente al ad hoc; a diferencia de lo que sucede en
otras latitudes, en el Perd y en especial, tratdndose del ar-
bitraje nacional o doméstico, al que nos referiremos fun-
damentalmente en esta exposici6n, tenemos una marcada
preferencia por el arbitraje ad hoc. Las razones tratare-
mos de esbozarlas més adelante.

En efecto, si bien no existen en nuestro pafs estadisti-
cas confiables que nos permitan determinar con exactitud
el nimero de arbitrajes ad hoc que se han llevado adelan-
te en los wltimos afios, conversaciones sostenidas duran-
te los dltimos seis meses con los drbitros m4s destacados
de nuestro medio y de algunas ciudades del interior del
pais, nos llevan a concluir, sin temor a equivocarnos, que
el arbitraje ad hoc representa hoy en dia, no menos del se-
senta y cinco por ciento del total de arbitrajes del merca-
do peruano. Estoy seguro que muchos de los asistentes a
este Congreso, en especial nuestros amigos del extranje-
ro, se sorprenderdn con esta realidad.

No podemos dejar de reconocer sin embargo, el im-
portante desarrollo que ha tenido en la tltima década el
arbitraje administrado en el Perd, destacando dentro de
las instituciones arbitrales de mayor prestigio, el Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, que al-
guna vez me toc6 dirigir. Ello se debe sin lugar a dudas al
hecho de contar con una Ley General de Arbitraje, la Ley
N° 26572, en vigencia desde el dia 6 de enero del afio
1996, que es una de las mds modernas del mundo y que

tiene normas que favorecen el desarrollo del arbitraje ins-
titucional en el Pert.

Ahora bien, cabe preguntarse por cudl optar, ;arbitra-
je ad hoc o administrado? La opci6én dependerd del pacto
al que arriben las partes, claro estd que para ello es con-
veniente contar con un adecuado asesoramiento previo,
que parta del anélisis del caso concreto, lo que permitird
determinar la conveniencia de uno u otro. La decisi6n es
de suma importancia, pues podrd afectar de manera sig-
nificativa el desarrollo del arbitraje que se promueva en
la oportunidad en que surja el conflicto.

En la generalidad de los casos, la opcién se toma en
la oportunidad de la celebracién del convenio arbitral o
de la inclusién de la cldusula arbitral en un contrato de-
terminado. En ese momento la relacién entre las partes se
encuentra en su mejor nivel. Sin embargo, la opci6én pue-
de también tomarse con posterioridad, ya que la inclusién
o no de la clase de arbitraje no constituye un elemento
esencial para la existencia y validez del convenio arbitral.
Se deber4 tener en cuenta que, una vez surgido el conflic-
to entre las partes, resultard muy dificil ponerse de acuer-
do. En todo caso, resultard siempre preferible como lo se-
fialan algunos, pactar un arbitraje administrado y, si las
partes luego consideran que es mejor para sus intereses el
desarrollo de uno ad hoc, serd mds facil hacer el cambio
hacia éste.

(Pero cudl es la diferencia entre uno y otro? La dife-
rencia entre el arbitraje administrado o institucional y el
ad hoc o libre, estd dada por el hecho de que mientras en
el primero existe una institucién arbitral que se encarga
de la organizaci6én y administracién del arbitraje, contan-
do con reglamentos que regulan la actividad de los 4rbi-
tros y las partes, la que en el caso peruano deberd ser
constituida como una persona juridica, pudiendo ser con
o sin fines de lucro, privado o ptiblico o en su caso mix-
ta, ello se desprende de lo sefialado expresamente en el
articulo 6° de nuestra Ley General de Arbitraje, Ley N°
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26572. En el ad hoc, son las propias partes o en defecto

de éstas los 4rbitros, los que establecen las reglas para

que el arbitraje se pueda desarrollar de manera adecuada

y se encargan de la organizacién y administracién. A de-

cir verdad, en la préctica muy pocos son los casos en los

que las propias partes se ocupan del tema, tarea que ter-
mina casi siempre en manos de los 4rbitros que se encar-
garan de resolver la controversia.

(Cudles son las ventajas y las desventajas del arbitra-
je administrado y las del ad hoc? La doctrina ha conside-
rado como principales ventajas del arbitraje administrado
a las siguientes:

* Laexistencia de una institucién especializada que res-
palda el arbitraje, es tal vez la mayor de las ventajas.
En efecto, las instituciones arbitrales cuentan o deben
contar con los medios humanos y materiales necesa-
rios para brindar un adecuado servicio de organiza-
cién y administracién del arbitraje.

e Otra de las ventajas estd dada por la existencia de
cldusulas tipo o modelo, que las partes pueden incluir
en sus contratos, sin necesidad de tener que elaborar
una cldusula especial para cada caso en particular. Es-
tas cldusulas refieren que el arbitraje se desarrollard
de acuerdo con los reglamentos y bajo la administra-
ci6n de una determinada instituci6n arbitral; de esta
manera, se evita la redaccién de las denominadas
clausulas patolégicas.

* Las instituciones arbitrales cuentan con reglamentos
preestablecidos que permitirdn el adecuado desarrollo
del arbitraje. Estos reglamentos por lo general tienen
normas referidas a la eleccién de los 4rbitros, la cons-
titucién del Tribunal Arbitral, reglas para resolver las
recusaciones que se pueden presentar contra los 4rbi-
tros a lo largo del procedimiento, reglas del procedi-
miento arbitral en general, de las audiencias, las rela-
cionadas con los plazos, entre otras.

e Listas de 4rbitros. Las instituciones arbitrales tienen
listas de 4rbitros clasificadas segin especialidad de
cada uno de sus integrantes. Estas listas facilitan a las
partes del arbitraje la eleccién de los drbitros que de-
cidirdn la controversia. Algunas instituciones arbitra-
les tienen listas cerradas, lo que implica que las partes
tienen que elegir a los 4rbitros dentro de los miembros
de la lista de la instituci6n, otras son mds flexibles y
permiten que las partes puedan designar con libertad
a los 4arbitros sin cefiirse a la lista de la institucién; al-
gunas establecen ciertas limitaciones, como el hecho
de que el presidente del Tribunal o en caso de 4rbitros
dnicos, éstos sean elegidos siempre de la lista.

e Tarifas preestablecidas. Otra de las ventajas de las
instituciones arbitrales la constituye sin duda, la exis-
tencia de tarifas preestablecidas que hacen perfecta-
mente previsible el costo del arbitraje. Las tarifas es-
tdn elaboradas en funci6n a la cuantia en controversia
y comprenden tanto la tasa administrativa por los ser-
vicios que brinda la institucién arbitral, como los ho-
norarios que corresponden a los 4rbitros. General-
mente las tarifas tienen una estructura progresiva acu-
mulativa y en algunos casos se establecen topes m4-
Ximos, tanto para los honorarios de los drbitros, como
para los servicios de organizacién y administracién

brindados por la institucién. Las tarifas van apareja-
das en muchos casos con un reglamento de donde se
establece, entre otras, la forma de calcular los honora-
rios de los arbitros y el arancel administrativo, en los
casos en que el tema en discusién no tenga cuantia de-
terminada ni determinable.

e Actividades de control. Las instituciones arbitrales
ejercen una doble actividad de control. Una de control
respecto de su propia competencia, lo que implica un
control ejercido en la oportunidad en que se presenta
una solicitud de arbitraje ante la institucién arbitral,
correspondiendo a los érganos de la misma analizar la
existencia o no de un convenio arbitral entre las par-
tes y del hecho que éstas hayan decidido que la orga-
nizacién y administracién del arbitraje esté encargado
a dicha institucién.

Por otro lado, las instituciones arbitrales ejercen tam-
bién una importante actividad de control respecto del pro-
cedimiento y de los 4rbitros. En algunos casos, como por
ejemplo los arbitrajes de la Cdmara de Comercio Interna-
cional, CCI, la actividad de control se ejerce incluso res-
pecto de los aspectos formales del laudo arbitral, lo que
contribuye a evitar los procesos de anulacién de los mis-
mos.

Habiendo sefialado algunas de las principales ventajas
que tiene el arbitraje institucional o administrado, corres-
ponde ahora referirnos a las desventajas. Dentro ellas te-
nemos a las siguientes:

e Puede resultar més costoso que el arbitraje ad hoc. Si
bien en términos generales el arbitraje institucional
puede resultar siendo més costoso que el ad hoc, con-
sideramos que esos mayores costos que las partes asu-
men cuando acuden a una institucidn arbitral, tienen
su correlato en el soporte institucional que de éstas re-
ciben, soporte que se convierte en una garantia para el
adecuado desarrollo del arbitraje. Sin embargo, la
percepcién generalizada, por lo menos en nuestro me-
dio, es que el arbitraje institucional es muy costoso y
que no existe una justa equivalencia entre los costos
administrativos de éste y el servicio que se brinda, lle-
gando algunas instituciones arbitrales de nuestro me-
dio a tener tarifas administrativas por montos superio-
res a los honorarios del 4rbitro, lo cual resulta insé-
lito.

* Por otro lado, algunos reglamentos de las institucio-
nes arbitrales pueden contener normas poco flexibles.
En efecto, existen algunos reglamentos de institucio-
nes arbitrales que tienen normas poco flexibles, res-
pecto por ejemplo al procedimiento de elecci6n de los
drbitros y la constitucién del Tribunal Arbitral o a de-
terminados plazos dentro del procedimiento arbitral.
Por ello, resulta importante antes de tomar una deci-
sidn respecto a incluir en un contrato una cldusula de
un centro de arbitraje o de otro, realizar entre otras co-
sas, un minucioso andlisis de sus reglamentos, para no
tener que lamentarse con posterioridad.

e La duracién del proceso arbitral en el arbitraje admi-
nistrado puede ser mayor que en el caso del arbitraje
ad hoc. Veremos sin embargo més adelante, que mu-
chas veces el arbitraje ad hoc se complica de tal ma-
nera que resulta ser en algunos casos de més larga du-
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racién que el institucional; ello depende mucho de la
colaboracién entre las partes.
Hecho un andlisis un andlisis de las ventajas y des-

ventajas del arbitraje institucional o administrado, nos to-
ca ahora ocuparnos del arbitraje ad hoc. Entre las princi-
pales ventajas de éste, tenemos a las siguientes:

Mayor libertad en la eleccién de los 4rbitros. En el ar-
bitraje ad hoc, las partes tienen la méis absoluta liber-
tad para disefiar un procedimiento de eleccién de los
4rbitros y escoger libremente a éstos, sin necesidad de
tener que elegirlos de alguna lista predeterminada; sin
embargo, ello requiere de un conocimiento especiali-
zado de parte de quien redacta el convenio arbitral o
la cldusula arbitral, pues como veremos mds adelante
esta ventaja puede llegar a convertirse en una desven-
taja, que en algunos casos puede retrasar el inicio del
proceso arbitral.

Mayor libertad en el disefio del procedimiento a se-
guir. En la doctrina se sefiala que en el arbitraje ad hoc
las partes tienen un mayor control del procedimiento
a seguir para resolver la controversia. Si bien en teo-
ria esto es asi, en la practica no resulta tan cierto pues
en la generalidad de los casos, son los 4rbitros y no las
partes los que disefian y deciden lo conveniente en re-
laci6én con el procedimiento a seguir, adoptando uno
en particular o en algunos casos, aplicando un proce-
dimiento de referencia como puede ser el modelo de
reglamento de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).
Puede resultar menos costoso que el institucional. En
términos generales, el arbitraje ad hoc debe ser menos
costoso que el institucional, toda vez que en este caso
no existe una institucién a la que haya que pagar por
los servicios de organizacién y administracién del ar-
bitraje, aunque generalmente existe la figura del se-
cretario arbitral que también tiene un costo, el que por
cierto no es equiparable a la tarifa administrativa que
cobra una institucién arbitral sino, por el contrario,
bastante menor. Sin embargo, en no pocos casos los
arbitros fijan honorarios muy por encima de los que
pudieran corresponderles en un arbitraje administra-
do, ello porque en esta clase arbitraje -el ad hoc- no
hay tarifas predeterminadas y muchas veces los 4rbi-
tros dejan de lado los criterios objetivos para la deter-
minacién de sus honorarios, estando las partes a ex-
pensas de lo que éstos decidan, lo que en algunos ca-
sos puede incluso generar situaciones de indefensién
debido a lo elevado de los costos del arbitraje, lo que
por cierto, puede ocurrir también en el arbitraje insti-
tucional.

La tramitaci6n del proceso arbitral puede ser més ra-
pida que en el caso del arbitraje institucional. Deci-
mos, puede ser, pues para ello resultard necesario que
las partes, sus abogados o asesores y los arbitros ac-
tden con una actitud de colaboracién, méxima buena
fe y, conozcan la 16gica del arbitraje y su diferencia
frente al proceso judicial, de forma tal que se evite la
tendencia de judicializar el arbitraje lo que es perju-
dicial; de lo contrario, el proceso arbitral ad hoc pue-
de convertirse en una pesadilla.

Muchas de las ventajas que hemos esbozado respecto
al arbitraje ad hoc, pueden convertirse a su vez en
grandes desventajas. Dentro de las desventajas, pode-
mos referirnos a las siguientes:

Mayor riesgo de redactar cldusulas patoldgicas. Las
cl4usulas patolégicas son todas aquellas cldusulas ar-
bitrales que han sido mal redactadas y que debido a
ello su contenido resulta ambiguo, contradictorio o
simplemente poco claro, presentando serios proble-
mas en la oportunidad en que, surgido el conflicto,
una de las partes pretende iniciar el procedimiento ar-
bitral, situacién que estamos seguros generard mayo-
res costos de transaccién y favorecerd en algunos ca-
sos actuaciones de mala fe.

Lamentablemente, en la préctica diaria del arbitraje,
uno se encuentra de manera no poco frecuente, con
clusulas arbitrales de muy mala calidad que traerdn
como consecuencia generalmente una demora en el
inicio del procedimiento arbitral, lo que con una bue-
na redaccién se hubiera podido evitar, en beneficio de
las partes que optaron por este mecanismo de resolu-
cién de conflictos; entre otras cosas, confiados en la
rapidez con las que lograrfan la solucién a la diferen-
cia que las separa. Por el contrario, en el arbitraje ins-
titucional no se presenta este riesgo pues, las partes
generalmente incluirdn en sus contratos la cldusula ti-
po de una determinada institucién arbitral, con lo cual
se evita caer en cldusulas patoldgicas.

Pero aun en el caso de contar con una cldusula bien
redactada, en el arbitraje ad hoc existe latente el peli-
gro de trabar el desarrollo del mismo por la falta de
colaboracién de alguna de las partes en litigio, consti-
tuyendo esta otra de las desventajas. En efecto, la fal-
ta de colaboracién o la actuacién de mala fe de algu-
na de las partes, puede llevar en no pocos casos, a te-
ner que acudir al Poder Judicial para que éste se en-
cargue de resolver determinadas cuestiones que bien
pudieron haber sido resueltas con la cooperacién de
las partes o por los reglamentos de una institucién ar-
bitral.

Un ejemplo de ello, lo tenemos en el caso de la elec-
cién del 4rbitro en defecto de alguna de las partes o la
eleccién del arbitro dnico, en caso las partes no hayan
podido ponerse de acuerdo, lo mismo sucede en el ca-
so de la elecci6n del presidente, en defecto de la que
debieron efectuar los otros drbitros designados, asi
como también los casos de recusaciones de arbitro
inico o de todos los miembros de un Tribunal Ar-
bitral.

Es decir, las partes que al pactar el arbitraje evitaron
navegar por las turbulentas aguas del Poder Judicial,
se veran obligadas a tener que acudir a €l simplemen-
te para resolver cuestiones previas al inicio del proce-
so arbitral. En algunos casos, como el de la eleccién
de los drbitros, las partes pueden pactar la interven-
cién de una entidad nominadora de arbitros y con ello
solucionar el problema; sin embargo, si este pacto no
se hizo en la oportunidad de la celebracién del conve-
nio arbitral, surgido el conflicto, resultard poco proba-
ble que se logre. En otros casos, como el de la recusa-
cién del 4rbitro dnico por ejemplo, las partes tendrdn
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que acudir, si o sf, al Poder Judicial, tratdindose de un
arbitraje ad hoc.

S6lo para conocimiento de los asistentes, el tiempo
que puede tomar un procedimiento de eleccién de 4r-
bitro en el Poder Judicial es de aproximadamente en-
tre seis y ocho meses, es decir, un plazo similar al que
puede tomar la resolucién de la controversia en el ar-
bitraje.

A este respecto, cabe sefialar que en el reciente pro-
yecto de modificacién de nuestra Ley General de Ar-
bitraje, elaborado por la Comisién que estuvo presidi-
da por el doctor Alfredo Bullard Gonzélez, instalada
en los dltimos meses del gobierno del Presidente Ale-
jandro Toledo, la que esperamos se convierta en Ley
ala brevedad posible, aunque con pequefias modifica-
ciones que no es oportunidad de comentar ahora, se
propone con acierto algunos cambios legislativos que
como sefiala su exposicién de motivos, fortaleciendo
el principio de la autonomia privada, reducen la inter-
vencién judicial en los casos de designaci6n y recusa-
cién de 4rbitros, cuya resolucién en defecto del pacto
de las partes se deriva a las Cdmaras de Comercio,
aunque nosotros hubiésemos preferido se mencionen
simplemente a las instituciones arbitrales.

* Otra de las desventajas del arbitraje ad hoc est4 sin
duda relacionada con la ausencia de un soporte insti-
tucional que comprende, tanto la infraestructura fisi-
ca necesaria para el adecuado desarrollo del arbitraje,
como el personal humano especializado que le da so-
porte a los 4rbitros y a las partes. En efecto, general-
mente en el arbitraje ad hoc la sede del tribunal es la
oficina del presidente, aunque esto no debe tomarse
como creen algunos, como una regla imperativa. Este
hecho puede traer algunos inconvenientes, tanto para
las partes, como para los propios 4rbitros, incluso
puede llegar a generar desconfianza. Sin duda, resul-
ta mucho mejor, que la sede del tribunal sea un local
institucional dedicado a la organizaci6n y administra-
cién de arbitrajes y no un estudio de abogados, por
prestigioso que éste sea.

Es importante destacar que en nuestro medio se est4n
abriendo paso instituciones que, sin ser propiamente
Centros de Arbitraje, brindan soporte especializado
para los arbitrajes ad hoc, tanto en las tareas secreta-
riales que comprenden la organizacién y administra-
cién del proceso arbitral, como la infraestructura fisi-
ca para el desarrollo mismo del arbitraje; una de ellas
es precisamente Marc Pertd, la que con sus casi diez
afios de existencia en el mercado peruano, viene con-
tribuyendo al desarrollo del arbitraje en nuestro pais.
Luego de haber esbozado las ventajas y desventajas
del arbitraje administrado y del ad hoc, es indudable que
en la actualidad la tendencia mundial es la de favorecer el
desarrollo del primero de los nombrados, pues son mayo-
res sus ventajas que sus desventajas y contribuyen a la

buena prictica del arbitraje. Sin embargo, cabe pregun-
tarnos, ;porqué en el Peri se prefiere al arbitraje ad hoc?

Consideramos que la respuesta a dicha interrogante
estd estrechamente vinculada a la percepci6én que tienen
los usuarios del arbitraje administrado en nuestro pais, asf
como a la falta de liderazgo de la mayoria de las institu-
ciones arbitrales de nuestro medio, las que a pesar de la
opcién tomada por nuestra Ley General de Arbitraje, que
con acierto favorece e impulsa su desarrollo, no han esta-
do en nuestro concepto a la altura de las circunstancias.

Los usuarios perciben que las tarifas que cobran la
mayoria de instituciones arbitrales de nuestro medio, son
excesivamente elevadas en contraposicién a la calidad de
los servicios que éstas brindan. Por otro lado, considera-
mos que las instituciones arbitrales no han logrado gene-
rar en los posibles usuarios, la confianza necesaria, lo
cual puede estar relacionado con el hecho de que algunas
de ellas estarian vinculadas a determinados sectores de la
actividad econémica o profesional. Finalmente, otro de
los factores a considerar estd relacionado con el hecho de
que varias de las instituciones arbitrales locales tienen de-
ficientes reglamentos, los que en muchos casos son co-
pias imperfectas de otros que en la actualidad han queda-
do superados, lo cual en algunos casos genera demora en
la tramitacién de los procesos arbitrales.

Frente a este panorama, ¢cudl es el rol que le toca
cumplir a las instituciones arbitrales en nuestro pais? Al
respecto consideramos que deben constituirse en verda-
deros promotores de la cultura arbitral, asumiendo con
responsabilidad el liderazgo que la Ley General de Arbi-
traje ha puesto en sus manos. Para ello, deber4n preocu-
parse fundamentalmente por generar confianza en los po-
sibles usuarios. Una forma de lograrlo es, sin lugar a du-
das, mostrarse como entidades confiables, lo que implica
asumir el rol que les corresponde, en especial el de con-
trol del procedimiento y de los 4rbitros que lo tienen bas-
tante descuidado, asf como la adecuacién de sus regla-
mentos a los nuevos tiempos y porqué no, a la prestacién
de servicios complementarios como la implementacién
de bibliotecas especializadas en la materia que contribu-
yan a generar mayor interés entre los 4rbitros y demds
usuarios del sistema.

El desarrollo del arbitraje en el Perd ha sido exponen-
cial a partir de la dltima década, gracias a contar con una
de las leyes méds modernas del mundo como se ha dicho;
sin embargo, el arbitraje como cualquier otro mecanismo
alternativo de resolucién de conflictos, requiere de la par-
ticipacién activa y de la médxima buena fe de las partes in-
volucradas, las que tienen la responsabilidad y el deber
de protegerlo. Los invito a seguir trabajando para lograr
una verdadera institucionalizacién del arbitraje.

Antes de concluir, quiero expresar mi mds sincera fe-
licitacién a los organizadores de este evento que, sin lu-
gar a dudas, marcar4 un hito en la historia del arbitraje en
el Perd. Muchas gracias.



