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En la presente entrevista efectuada a un reconocido abogado y arbitro, Doctor Manuel
Diego Aramburu Yzaga, se abordara una de las ultimas modificaciones al Decreto
Legislativo N° 1071 referida a los arbitrajes en los que el Estado Peruano es parte y que,
por su disefio, podria mal emplearse viabilizando un recurso de apelacién encubierto.

¢Doctor Aramburd, nos podria comentar
de qué se trata la modificatoria al articulo
65° del Decreto Legislativo N° 1071 y cudl
es la justificacion o finalidad que
persigue?

El 23 de enero de 2020, mediante Decreto de
Urgencia No. 20-2020-PCM (en adelante DU), se
modifico la Ley de Arbitraje - Decreto
Legislativo N° 1071 (en adelante, Ley de
Arbitraje), especificamente, en lo que respecta
a los arbitrajes en los que el Estado Peruano
interviene. La norma modifico siete articulos e
incorporé un articulo adicional a la Ley de
Arbitraje. Entre los articulos que el referido DU
modificé se encuentra el articulo 65° de la Ley
de Arbitraje, el cual se refiere a las
consecuencias de la anulacién del Laudo
Arbitral.

Esta modificacion tiene implicancias mas
gravosas que un simple cambio del texto, en el
fondo, ha cambiado el sentido de la normay ha
introducido la “apelacién” en los arbitrajes del
Estado, es decir, ha permitido, indirectamente,
lo que estaba prohibido realizar de manera
directa.

La justificacion principal de esta modificacion,
segln la exposicion de motivos, es o fue la
garantia de una mayor transparencia en los
arbitrajes, en los que interviene el Estado y
evitar actos de corrupcion. No obstante, lo que
pueda sefialar la exposicion de motivos, en la
practica la situacién es diferente, ya que a
través de normas legales no se garantizan las
calidades éticas de las personas que actuaran
como arbitros y, por lo tanto, la pulcritud de los
arbitrajes. Esto, solo se sostiene en la calidad
moral y ética de los mismos arbitros. Por ello, la
inmensa responsabilidad que recae en las
partes, al momento de decidir quiénes seran
las personas que conformaran el tribunal
arbitral. Hay que tener en cuenta ademas que
mediante la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria del Decreto
Supremo No. 162-2021-EF se ha reincorporado
alos arbitros que se encontraban inscritos en la
Nomina de Profesionales Aptos para

Designacion Residual del OSCE y no se requiere,
por lo menos por el momento la absurda
evaluacién que se pretendi6 realizar a todos
aquellos que quieren formar parte del Registro
Nacional de Arbitros, registro, segun la ley,
necesario para que una persona pueda ser
designado arbitro por el Estado o de manera
residual por una Institucion Arbitral, lo que
ocasiond que este registro se quedara casi sin
arbitros 'y, lo mas grave, sin los mas
experimentados.

Vemos que usted considera alarmante este
cambio, de acuerdo con lo que seiiala; ;En
qué medida Ila modificatoria podria
generar este efecto perverso de utilizarse
como una apelacion encubierta?

Respecto a la modificacion del articulo 65° de la
Ley de Arbitraje y mas alla de si ella funcionars,
operara, o cumplira su propoésito, esta permite,
como sefialé anteriormente, hacer lo que por
Ley esta prohibido, es decir, permite, en
realidad, apelar un laudo, pues el DU permite la
sustitucion de arbitros, luego de haberse
declarado la anulacion del mismo, para que
vuelvan a resolver la controversia, lo que
importa que arbitros distintos a los que
emitieron el primer laudo (anulado) sean los
que vuelvan a evaluar la controversia y se
pronuncien sobre la misma. La modificacién de
este articulo también podria permitir el uso
desnaturalizado e indiscriminado de la
sustitucion del arbitro o de la recusacién de los
mismos si es que alguna de las partes no se
encuentra de acuerdo con el criterio del
Tribunal Arbitral, lo que probablemente ocurra
muchas veces, con aquel que se vio perjudicado
con el laudo que fue anulado.

Habiendo indicado lo anterior, veamos,
entonces, lo que sefala la norma. El
“infelizmente” modificado articulo 65° de la Ley
de Arbitraje establece lo siguiente:

“1. Anulado el laudo, se procede de
la siguiente manera:

(...)
b. (...)



En los arbitrajes en los que
interviene como parte el Estado
peruano, cualquiera de las
partes esta facultada a solicitar
la sustitucion del/la arbitro/a
que designo, siguiendo las
mismas reglas que
determinaron su designacion; o,
en su caso, solicitar la
recusacion del arbitro u arbitros
que emitieron el laudo anulado.
En dicho supuesto se habilita el
plazo para plantear recusacion
sin admitir norma o pacto en
contrario”.

Cuando un laudo es anulado, el arbitraje se
retrotrae al momento anterior al vicio que
genero la anulacién del mismo, eso no ha cam-
biado, la novedad es que, en los casos en los
que interviene el Estado, el DU ha incorporado
una modificacién, para establecer que es posi-
ble sustituir y recusar al arbitro o tribunal que
resolvio la controversia, luego de que el laudo
ha sido anulado.

Esto quiere decir que la modificacion permitiria
a las partes solicitar la sustitucion del arbitro
que designd o recusarlo conjuntamente con los
demas arbitros que emitieron el laudo anulado,
lo que importa, que, en el fondo, se pueda
sustituir a la mayoria o a todo el tribunal sin
importar que el articulo 31°de la Ley de Arbitra-
je, norma por la que se regula la sustitucion de
los arbitros solo permita hacerlo cuando se
presenten situaciones especificas, es decir,
cuando se produzca la vacancia del arbitro y
este supuesto Unicamente puede darse
cuando: (i) se haya declarado fundada una
recusacion, (i) cuando opere la remocién esta-
blecida en el articulo 30° de la Ley de Arbitrajey
(iii) cuando el arbitro renuncie al cargo. Es decir,
se otorga una facultad adicional a las partes
para que, a su sola discrecion, puedan cambiar
al arbitro que eligieron sin importar que haya
otros articulos de la Ley de Arbitraje que correc-
tamente hayan limitado la aplicacion de la susti-
tucion para supuestos especificos.

Como se puede observar, el articulo no esta
correctamente redactado y por lo tanto no
estan claras las implicancias de “solicitar la
sustitucién” del arbitro o tribunal. ;Se le otorga
poder a quien design¢ al arbitro para retirarloy

poder a quien designo al arbitro para retirarloy
cambiarlo, a su discrecién? ;Acaso quiere decir
que solamente puede pedirle su renuncia?
¢Importa, acaso que se pueda exigir a la
institucion arbitral que designd al arbitro que lo
cambie? ¢;puede el arbitro o la institucion
resistirse a la sustitucién y simplemente no
aceptarla? La verdad no es claro como se debe
proceder ni las consecuencias, ni cuales son los
mecanismos que se debe utilizar. Por tanto, en
lo que respecta a la sustitucion propiamente
nos parece que la redaccién no es clara y, por
tanto, no es claro cobmo se debe proceder ni las
consecuencias que trae.

Entonces la modificatoria permitiria que, a
través de una recusacion se reconstituya
un tribunal arbitral ;Considera usted esto
como un mecanismo de presion

El mismo articulo modificado (articulo 65° de la
Ley de Arbitraje) también sefiala que al arbitro o
arbitros cuyo laudo es anulado, se le puede
recusar, habilitando, para ello, los plazos de
recusacion. Pareciera, entonces, que el articulo
utiliza la recusacion como un mecanismo de
presion para lograr el apartamiento del arbitro.
Entonces esto quiere decir que el arbitro al que
se |le pide ser sustituido y por tanto su renuncia,
cesta obligado renunciar? ;Qué pasa si no lo
hace?, la norma no lo sefiala, pero se entiende
que, si no renuncia ante la solicitud de
sustitucion, la parte tendra expedito el derecho
a recusarlo. Ahora, ¢cual seria la causal?, pues
no podria ser otra que la consistente en el
rechazo del pedido de sustitucién efectuado
por una de las partes, es decir se habria creado
una nueva razon para recusar a un arbitro.
Entonces y en relacion a ello, ¢procede la
recusacion bajo la causal de no haber aceptado
dejar el cargo de arbitro?

Como es conocido, la Ley de Arbitraje, en su
articulo 28° regula las causales de recusacion
que las partes pueden invocar, entre las que se
encuentran (i) que el arbitro no cumple con las
condiciones legales o contractuales para actuar
como tal y (ii) la inexistencia de imparcialidad e
independencia. ¢Sera acaso que la
modificatoria de la Ley de Arbitraje, considera
que aquel arbitro cuyo laudo fue anulado no
tienen las cualidades necesarias para el cargo?
Recordemos que el articulo modificado sefiala
que en caso el laudo sea anulado se puede
“solicitar la recusacién” y recordemos también



que el derecho a la recusacién es el derecho
que tienen las partes para apartar del arbitraje
a un arbitro que resulta siendo parcial o no
neutral o que no cumple con las cualidades
legales o contractuales para desempenarse
como tal.

Esto parece ser un absurdo, pues seria
entonces lo mismo que concluir que todo aquel
juez al que se le revoca o se le anula una
sentencia que ha dictado no tendria las
cualidades necesarias para ser juezy, por tanto,
se le podria recusar o lo que es peor, destituir.
Ello claramente es inaceptable, pues puede
haber muchas razones, incluso el criterio
juridico, para determinar la revocatoria o la
anulacion de wuna resolucién y ello no
determina la idoneidad de una persona para
actuar como juez o arbitro.

Entonces, la modificacion de la Ley de Arbitraje
permite a las partes en un arbitraje en los que
participa el Estado recusar a los arbitros que
emitieron el laudo que fue anulado, creandose
una nueva causal “laudo anulado” exclusiva
para estos arbitrajes. Se abre, entonces, una
nueva ventana para poder recusar arbitros
ilimitadamente. Esta situacion generara,
definitivamente, innumerables recusaciones
frivolas ya que en todo arbitraje cuyo laudo es
anulado en un arbitraje en el que el Estado fue
parte, a quien no le fue favorable, naturalmente
intentara la recusacion del tribunal para
intentar una resolucion diferente, pues lo mas
probable es que si el mismo Tribunal conoce
nuevamente el caso mantenga su posicion. Esta
situacion nos lleva a concluir que lo mas
probable es que en todos (o en la gran mayoria)
de arbitrajes en los que el Estado sea partey se
anule el laudo, se termine recusando al
Tribunal para intentar una resolucion diferente,
cuando puede ocurrir que en realidad no exista
razén para declarar fundada tal recusacion.

cUsted considera que, mediante la
aplicacién de este nuevo esquema toda
recusaciéon tendria que ser declarada
fundada?

Hemos establecido que la norma crea una
nueva causal de recusacion, pero no sefiala que
la recusacibn deba ser, necesariamente,
declarada fundada, por lo que posibilitar que se
solicite la recusacién como indica la norma, en
mi opinidn, no importa que, necesariamente,
los arbitros deban apartarse del caso o que

quienes resuelvan los casos de recusacion
deban ampararlas. Veremos, con el paso del
tiempo, como se resuelven las recusaciones y
con ello cudl es la opinibn de aquellos
encargados de resolverlas, pero, sobre todo,
veremos si las instituciones arbitrales serias
tienen los “pantalones largos bien puestos”y no
permiten que se comentan abusos, a través de
esta nueva causal, pues insisto, permitir recusar
no quiere decir que la recusacion deba ser,
necesariamente, declarada fundada. Considero
que el que resuelva la recusacion debe
necesariamente seguir los lineamientos del
articulo 28° de la Ley de Arbitraje y ampararla
solamente si se dan los presupuestos de dicha
norma, la que no ha sido modificada, es decir si
el o los arbitros actian sin imparcialidad o
independencia o si no cumplen con las
condiciones legales o contractuales para
desempefiarse como tales.

;Qué sucederia si la recusacion es
declarada fundada? ;Cudles serian las
consecuencias?

Si la recusacion es fundada, bajo los términos
del DU, quiere decir que sera otro tribunal el
que haga wun reexamen del <caso vy
eventualmente, este nuevo tribunal, podra
tener un criterio diferente al primero y resolver
la controversia de forma diferente. Esta
situacion, seguramente, ocasionara que la parte
que no resultd favorecida con el Laudo
intentara siempre un cambio de tribunal y con
ello un cambio de criterio. Esto importa, que
todo laudo anulado en un arbitraje en el que el
Estado es parte, traera consigo la recusacion del
Tribunal Arbitral con la esperanza de que el
nuevo tribunal tenga un criterio diferente,
permitiendo a las partes conseguir el mismo
efecto que una apelacién, esto es, un reexamen
del caso. que el derecho a la recusacion es el
derecho que tienen las partes para apartar del
arbitraje a un arbitro que resulta siendo parcial
o no neutral o que no cumple con las cualidades
legales o contractuales para desempefarse
como tal.

La finalidad de un recurso de apelacién, es que
una persona distinta a la que resolvid
inicialmente la  controversia realice un
reexamen del criterio utilizado para resolver el
fondo de la controversia, pero esto se
encuentra expresamente prohibido por el
inciso 1) del articulo 58° de la Ley de Arbitraje.
Sin embargo, la modificacion introducida por el



el DU, sin duda, esta habilitando una forma de
obtener lo prohibido por la Ley de Arbitraje,
generando retrocesos en el arbitraje, pues,
como todos sabemos, esta posibilidad se
suprimié con la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 1071.

En efecto, la Ley de Arbitraje no permite la
apelacion de los laudos, sin embargo, con el
DU, en los hechos, cambia la situacion y ahora
lo que, de manera formal aparentemente
sigue vigente pues no se ha derogado o
modificado el inciso 1) del articulo 59° de la
Ley de Arbitraje que sefiala que el laudo es
inapelable e inmodificable, esto es, no se
permite que alguna autoridad arbitral o
judicial reexamine el fondo del caso, luego de
emitido el laudo, podria ser modificado en el
caso del laudo anulado.

Claro que se podria sefialar que a lo que me
estoy refiriendo no es en realidad una
apelacion juridicamente definida porque el
laudo anulado es un laudo inexistente y por
tanto en realidad al no existir no se esta
apelando del mismo. Y ello es formalmente
correcto, pero lo que ocurrira en los hechos es
que sera un nuevo Tribunal, el que
reexaminara un caso que ya fue examinado y
resuelto por otro. Entonces, ;qué pasa cuando
se sustituye el tribunal como consecuencia de
la anulacion del laudo? Formalmente, si el
laudo se anuld entonces dejé de existir, por
tanto, al resolver nuevamente el nuevo
tribunal, en estricto, no se estaria cambiando
el sentido “del laudo”, pues no existe y claro,
no es formalmente una apelacion, pues la
anulacion de laudo implica, como he dicho que
debe de existir por alguna afectacion del
derecho al debido proceso o al
incumplimiento de lo pactado en el convenio
arbitral, u otras razones establecidas en la Ley,
aspectos que no tienen incidencia respecto al
criterio utilizado por el Tribunal Arbitral para
resolver la controversia. Pero la verdad es que
serad otro Tribunal el que resolvera el caso y
esta situacion es un cambio sustancial en la
Ley que, antes de esta modificacidn, establecia
gue en un caso cuyo laudo se habia anulado,
regresaba al Tribunal para que corrija lo que
ocasiond la nulidad y emita el laudo
nuevamente, y, claro esta, no estaba obligado
a cambiar el criterio que sobre el fondo habia
considerado.

Entonces ¢No es acaso permitir a través de esta
modificacion lo que la Ley expresamente
prohibe?, no es acaso “permitir lo prohibido”
hacer =~ cambios, o tomar decisiones,
desconociendo instituciones juridicas, esto es
realmente grave y ahora por una deficiente
modificacion de la Ley a través del referido DU
se esta modificando de manera indirecta otros
articulos de la Ley de Arbitraje.

Conforme lo que hemos sefialado, podemos
afirmar que desde la vigencia del DU la
prohibicién de la apelacion del laudo es ahora
relativa, y solo es absoluta en los arbitrajes que
no participe el Estado o en los que participe y
qgue no se anule el Laudo, pues en lo casos en
los que participa el Estado y el laudo se anule,
puede recusarse al Tribunal y al sustituirse el
Tribunal, se esta permitiendo que un nuevo
Tribunal resuelva la controversia,
consiguiéndose el mismo efecto que un recurso
de apelacion. No esta demas recordar a Mario
Castillo Freyre cuando sefiala que “(...) el laudo
es inapelable y que, en materia de procesos
arbitrales, al tratarse de una uUnica instancia, no
hay una segunda instancia ante la cual se pueda
recurrir.”

La prohibicion de la apelacion de los laudos, no
esta regulada en vano, lo que se quiso alcanzar
prohibiendo el reexamen de fondo del laudo no
solo fue favorecer el Principio de Celeridad,
caracteristico de los arbitrajes, sino también
ofrecer a quienes acuden al arbitraje, la
garantia y seguridad de que el sentido del
laudo, emitido por quienes ellos mismos



eligieron, no vaya a cambiar, esto es, en buena
cuenta, el Principio de Inmutabilidad del Laudo.
Recordemos que los arbitros son designados
por las propias partes libre y voluntariamenteyy,
por tanto, confiando en su decision, pues son
las mismas partes las que han evaluado sus
calidades profesionales. Y si la decision de
eleccion es correctamente realizada se debid
haber elegido al mejor o a los mejores, por
tanto, no tiene sentido recurrir al segundo
mejor, cuando el sentido del laudo que se
anulé no favorezca a alguna de las partes.
Como sabemos, el arbitraje se sostiene sobre la
confianza que las partes depositan en los
arbitros para resolver la controversia y la
designacién es una manifestacion de esa
confianza. Es decir, la parte, al designar un
arbitro, confia en que el laudo se emitira con la
calidad adecuada, de lo contrario no lo elegiria,
sin embargo, esta eleccion no obliga al arbitro a
darle la razén a quien lo designd, pues el
arbitro una vez elegido, es un arbitro del
tribunal y no de las partes.

Esto no es asi en la justicia ordinaria donde se
permite las apelaciones, pues, las partes
involucradas en la controversia no tienen la
oportunidad de escoger la persona o personas
que analizaran y resolveran sus casos. El
juzgador es impuesto por lo que no conocen
sus calidades profesionales, morales, sus
experiencias y destrezas, lo que, no ocurre en
un arbitraje, donde los arbitros son elegidos
directa o indirectamente por las partes.

Al inicio nos comentaba cudl fue el sentido
perseguido por la modificacion; en su
opinion, ademds del efecto perverso que
podria generarse ;Usted cree que se
cumpliria la finalidad de la norma?

La modificacion que el DU ha realizado
respecto del articulo 65° de la Ley de Arbitraje,
supuestamente para evitar corrupcion y dar
mayor transparencia a los arbitrajes, la verdad
creo que traera mas problemas que ventajas y
perjudicara notoriamente la institucion arbitral
en el Perd. No se ve, ademas, cdmo se evitara la
corrupcidbn o se garantizara una mayor
transparencia, por lo que no creo que la misma
cumpla o sirva para el propésito que se
pretende.

Ahora bien, desde hace poco tiempo en los
arbitrajes con el Estado, existe una nueva forma

de designar a los arbitros. Desde que se
promulgé el Reglamento de la Ley que
Reestructura el Sistema Administrativo de
Defensa Juridica del Estado (Ley de Ilos
Procuradores), quedd6 creada la Procuraduria
Especializada en Arbitrajes y esta procuraduria,
segun el articulo 50.2, estd facultada para
designar al arbitro por parte de la entidad,
informando al titular de esta y al procurador de
la entidad. En mi opinidn, esta norma es positiva
y regula algo que he venido sefalando hace
bastante tiempo: la creacion de una base de
datos con la informacién relevante de los
arbitros que intervinieron en arbitrajes con
alguna entidad del estado y una entidad que
pueda ser responsable de su eleccion. Esto
quiere decir entonces que existe un cuerpo
especializado en designacion de arbitros, y que,
en principio ya no deberian ser las entidades,
por su cuentay libremente las que los designen.
De ese modo, se puede llevar un control y
seguimiento de las actuaciones de los arbitros,
sus relaciones y designaciones y con ello un
record de los mismos.

En efecto, el articulo 50.4 de la Ley que
Reestructura el Sistema Administrativo de
Defensa Juridica del Estado, establece que la
Procuraduria Especializada en Arbitrajes debe
crear una base de datos con la informacion
relevante de los arbitros que han intervenido en
arbitrajes anteriormente con alguna entidad del
estado y esta base debe incluir:

e Las actuaciones relevantes en las que
participd cada arbitro.

* Informaciéon sobre el sentido de los
laudos.

* Conformacién de los tribunales en los que
participa.

e Recusacionesy anulaciones fundadas.
Denuncias penales en contra del arbitro.

Los Procuradores Especializados, entonces, al
contar con la informacion deberan escoger a
los arbitros teniendo en cuenta todos estos
aspectos que por orden de la norma han
recopilado y la légica nos debe decir que
escogera al que consideran mas idéneoy al que
les genera mas confianza. Y no solo esto, sino
que también esta la obligacion de los arbitros
de presentar la Declaracién Jurada de Intereses
y el deber de revelacion, mediante el cual
pueden conocer las relaciones de los arbitros y
posibles incompatibilidades.



Por tanto, si el Estado cuenta con un sistema
que contiene la informacién necesaria para
elegir a los mejores y mas confiables
profesionales, y tiene la posibilidad de hacerlo,
(qué sentido tiene que se les otorgue la
posibilidad a las partes de pedir la sustitucion o
la recusacion del arbitro designado o de todo el
tribunal cuando un laudo es anulado? Esto
genera inestabilidad y desincentivo en el
arbitraje. Si hacemos un paralelo con los
procesos judiciales o la justicia ordinaria, ;acaso
uno puede recusar fundadamente a un juez
solamente por el hecho de que el superior
jerarquico anuld una resolucion emitida por el
referido juez? Ello es y seria absurdo, ;0 estan
pensando los legisladores que los arbitros son
infalibles y que no pueden equivocarse de
buena fe?

Un laudo anulado no equivale, o importa,
necesariamente, a que un arbitro o un tribunal
arbitral no sea o no haya sido idéneo o
adecuado, ya que la anulacion puede deberse a
los diferentes factores y parametros a través de
los cuales los jueces miden la motivacion de un
laudo o podria incluso, deberse a un error del
juez. Muchas sentencias judiciales se anulan y
regresan al juzgado de origen, es decir, al
juzgado que emitié la sentencia para que vuelva
a emitirla, o se anulan y luego esta anulacion es
revocada, pero esto no lo convierte al juez en
recusable o no implica que el juez no sea
idéneo.

Ademas, es necesario precisar que para que
proceda esta recusacién, la norma ha habilitado
el plazo para recusar, como he indicado, esto
podria implicar el ingreso de un arbitro nuevo (o
mas de uno) al arbitraje en la etapa de emision
del laudo, arbitro que no participé a lo largo de
todas las actuaciones y no participé de las
audiencias, no examin¢ testigos ni peritos, por
lo que como he sefialado, ademas de
perjudicarse la celeridad del arbitraje, las partes,
podrian obtener un reexamen del caso,
situacion que como hemos analizado equivale a
una apelacion del laudo arbitral.

Finalmente ;Cudl es su balance general
sobre este cambio?

En mi opinidn, es claro entonces que la reciente
modificacion del articulo 65° de la Ley de
Arbitraje, no solo es innecesaria, sino que atenta

contra el arbitraje, mas aun ahora que se ha
dispuesto de Procuradores Especializados que
se encargaran de designar a los arbitros por
cuenta de las entidades con toda la informacién
y herramientas necesarias para designar a los
arbitros mas idoneos. Considero que se trata de
una disposicion, producto del desconocimiento
de la institucion arbitral y sumamente peligrosa
que puede ser utilizada maliciosamente por
alguna de las partes para obtener un nuevo
analisis del caso, una nueva valoracion
probatoria e intentar una nueva interpretaciéon
de los hechos y las normas aplicables porque
trae inestabilidad, lo que justamente, se estaba
tratando de evitar con la prohibicion del
reexamen.

En consecuencia, si bien la Ley de Arbitraje -
Decreto Legislativo 1071, considerada una de
las normas de arbitraje mas avanzadas podria
haber necesitado ciertos ajustes para
actualizarse y adecuarse a la realidad, la
modificacion referida en mi opinidn resulta
perjudicial para la practica arbitral y es un
retroceso.

& TSR EL TR R




