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oco se ha hablado en el Pert sobre

la Norma Internacional de Infor-

macion Financiera 17 (NIIF 17), que

entrard en vigencia a partir del 1 de

enero de 2021, y que sustituye ala
NIIF 4, la norma transitoria sobre contratos
de seguros.

Los principales cambios de la norma estan
asociados a los modelos de medicién de los
pasivos de seguros, mediante el Margen de
Servicio Contractual, por medio de la deter-
minacién de estimaciones criticas como los
flujos futuros por los grupos de contratos de
seguro, el efecto del descuento, asi como el
ajuste de riesgo por los riesgos no financieros.

La nueva norma requiere que los flujos de
efectivo futuros sean construidos mediante
una estimacion explicita y no sesgada, refle-
jando un rango de resultados posibles basado
enla probabilidad de ocurrencia. Por su parte,
las estimaciones de variables econémicas
deben maximizar el uso de informacién de
mercado observable en la fecha de medicidn,
paralo cual se necesita que todos los supuestos
—financieros o no- sean revisados y actua-
lizados al final de cada periodo de reporte
de informacién financiera. Por otro lado,
el efecto del descuento es un elemento que
siempre ha estado presente en la medicién
de los pasivos de seguros. Sin embargo, la
nueva norma define criterios y lineamientos
de como las compaiiias deben estimar las
tasas de descuento, las cuales ahora se asocian
exclusivamente a los riesgos especificos del
pasivo, y no a aquellos relacionados con los
activos que respaldan dichas obligaciones.

El desafio en este punto se centra en de-

ES EL MOMENTO DE
QUE LAS ENTIDADES
REGULADORAS REVI-
SEN EL ENFOQUE LO-
CAL DADO AL RECONO-
CIMIENTO, MEDICION
POSTERIOR Y REVE-
LACION DE LOS CON-
TRATOS DE SEGURO, A
FIN DE BUSCAR COM-
PARABILIDAD Y UNA
MEJOR MEDICION DE
LOS ACTIVOS QUE LOS
RESPALDAN, Y LOS PA-
SIVOS QUE REFLEJAN
REALES OBLIGACIONES
DE LAS COMPANIAS.

finir los componentes a incluir o remover de
una determinada tasa de mercado, ya sea la
prima de iliquidez que debe afiadirse a la
tasa libre de riesgo —enfoque bottom-up-oa
los componentes de riesgo de default y otras
primas que deberdn ser removidas de los ren-
dimientos de las inversiones que respaldan las
obligaciones de seguros —enfoque top-down-—.
A esto podemos agregar que la estimacion
del ajuste por riesgos no financieros también
presenta un desafio para las compaiiias de
seguros, puesto que estas deben definir una
metodologia que permita proyectar la com-
pensacion que la entidad requiere para reflejar
la incertidumbre acerca de los importes y
oportunidad de ocurrencia de los flujos de
efectivo asociados a los riesgos de seguros,
amedida que la compaiia va realizando sus
obligaciones contractuales.

Todos estos cambios son enormes en el
ambito operativo, as{ como demandantes por
el analisis requerido de los flujos de efectivo.
Las compaiiias de seguro tienen la tarea de
desarrollar una nueva estructura de gobierno
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corporativo que soporte estos cambios, asi
como designar soportes de sistemas que se
alineen a su estrategia.

Hace unos dias recibimos en las oficinas de
PwC Perti la visita de un equipo especializado
de nuestro par italiano, Alessandro Romagnoli
y Angelo Troani, quienes llevan afios de expe-
riencia en la evaluacion, analisis de brechas y
preparacion de business cases en el mercado de
Italia. De acuerdo a su observacion, los impac-
tos antes mencionados cobran relevancia por-
que implican que quienes toman las decisiones
en las compaiifas de seguro experimentaran un
cambio importante en la forma en que se venfan
interpretando los resultados e indicadores que
derivan de las cifras del estado de resultados.

Esto se origina porque, bajo la NIIF 17, estas
compaiifas no presentaran los ingresos por primas
de seguro netas y siniestros dela forma enla que
estan acostumbradas, sino los reemplazaran

por los ingresos de seguros y gastos de servicios.
Estos representan la consideracion a la que una
comparifa espera tener derecho a cambio de los
servicios prestados en virtud delos contratos. Es
decir, el margen de servicio contractual deven-
gado y reconocido en el resultado del periodo y
elimporte de los gastos incurridos.

Otro aspecto critico, desde el punto de vista
del negocio, corresponde a la identificacién de
contratos onerosos y el registro de la pérdida
esperada desde el momento inicial. En la ac-
tualidad, este efecto se diluye en el plazo del
contrato y se materializa cuando ocurre el
evento de pérdida o siniestro. Bajo la NIIF 17,
al tener una necesidad de estimar hoy los flujos
que se espera sean generados en dicho plazo,
es posible que salgan a la luz nuevos contratos
onerosos desde su venta.

Segtin datos de la Superintendencia de Ban-
cos, Seguros y AFP (SBS), al 30 de junio de 2018,

el mercado asegurador peruano contaba con
20 empresas de seguro —6 dedicadas a ramos
generales y de vida, 8 inicamente generales y
6 exclusivamente de vida—. Actualmente, todas
estas empresas, a excepcion de tres, se encuen-
tran obligadas a reportar a su casa matriz bajo
normas NIIF, ya sea localmente o al exterior.
Bajo este escenario, ;qué se encuentran hacien-
dolas empresas de seguro en el Pert, a menos
de tres afios de la adopcion de esta norma?
Para entender los nuevos conceptos que
trae consigo la norma es necesario hacer un
analisis inicial y, a partir de eso, construir
un business case y trasladar la vision de la
organizacion, en un primer acercamiento al
proceso de implementacion. No se espera que
esto se dé en forma lineal y poco cambiante,
por el contrario, las compaiiias de seguro de-
beran ser flexibles si quieren alcanzar el éxito
ya que no hay camino perfecto y el tiempo

LA ESTIMACION DEL
AJUSTE POR RIESGOS
NO FINANCIEROS TAM-
BIEN PRESENTA UN
DESAFIO PARALAS
COMPANIAS DE SEGU-
ROS, PUESTO QUE ESTAS
DEBEN DEFINIR UNA
METODOLOGIA QUE
PERMITA PROYECTAR
LA COMPENSACION QUE
LA ENTIDAD REQUIERE
PARA REFLEJAR LA IN-
CERTIDUMBRE ACERCA
DE LOS IMPORTES Y
OPORTUNIDAD DE OCU-
RRENCIA DE L.OS FLUJOS
DE EFECTIVO ASOCIA-
DOS A LOS RIESGOS DE
SEGUROS, A MEDIDA QUE
LA COMPANIA VA REALI-
ZANDO SUS OBLIGACIO-
NES CONTRACTUALES.

sigue corriendo. Por ello, es fundamental que
todas las areas de la compania se involucren,
especialmente aquellas responsables de la toma
de decisiones, pues muchos indicadores claves
de desempefio tenderan a cambiar.

Una consecuencia de estos cambios sera la
necesidad de interpretarlos modelos de negocio
que definen el registro de los ingresos de seguro y
las variables clave asociadas, tales como periodo
de cobertura de los contratos, flujos futuros de
ingresos y salidas de caja y ajustes de riesgos; y
determinara las decisiones futuras de las com-
paiifas en procesos comerciales y de tarificacion.

El mensaje final es claro: las compaiiias no
deberian cometer el error de esperar el Gltimo
momento, pues el horizonte se hace cada vez
mas corto. El trabajo de implementacién y
pruebas para la presentacion de informacién
financiera comparativa debe culminar para el
afio 2020. Es el momento de que las entidades
reguladoras revisen el enfoque local dado al
reconocimiento, medicién posterior y revela-
cién de los contratos de seguro, a fin de buscar
comparabilidad y una mejor medicién de los
activos que los respaldan, y los pasivos que
reflejan reales obligaciones de las compaias.

Sin duda, esto representa un reto también
paralos equipos de auditoria, quienes tenemos
la tarea de asistir alas compaiiias de seguro en
este momento critico en la toma de decisiones.
De la experiencia en Europa, conocemos la
importancia de tener un enfoque de asegu-
ramiento proactivo que permita identificar
errores y remediar posibles debilidades, asi
como tener un apoyo en la revisién continua
y actualizacién en tiempo real sobre las guias
externas mds recientes. b
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PLAZO LEGAL PARA DEPOSITO DEL BENEFICIO SOCIAL VENCE ESTE 15 DE NOVIEMBRE
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acompensacion por tiempo de servi-
cios (CTS) es un beneficio social que se
encuentra regulado en el Texto Unico
Ordenado (TUO) del Decreto Legis-
lativo N° 650 aprobado por Decreto
Supremo N° 001-97-TR (en adelante la Ley) y su
reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
004-97-TR (en adelante el reglamento).

Debido a que las empresas estan obligadas a
cumplir con efectuar el depésito correspondiente
al semestre mayo-octubre enla primera quincena
de noviembre, efectuaremos a continuaciéon una
revision de sus principales alcances.

» Naturaleza juridica

Deacuerdo conelarticulo 1 delaLey; la CTS tiene
la calidad de beneficio social de prevision de las
contingencias que origina el cese en el trabajo y
de promocion del trabajador y su familia.

Lo primero en tanto representa una suma que
enprincipio podrd ser retirada por los trabajadores
al término dela relacién laboral con el objetivo de
afrontar la pérdida de sus ingresos econémicos;
lo segundo, vale decir, de promocién del traba-
jador y de su familia, pues con base en esa CTS
el trabajador puede convertirse en un sujeto de
crédito bancario o financiero.

D Trabajadores comprendidos
Se encuentran comprendidos en los alcances de
laLeylos trabajadores sujetos al régimen laboral
delaactividad privada quelaboren, en promedio,
unajornada de cuatro o més horas diarias.

Se considera cumplido el requisito de
cuatro horas diarias antes sefialado en los
casos en que la jornada semanal del traba-

Aspectos controversiales

D El uso del 80% de la CTS
para la adquisicién de
vivienda o terreno.— La Ley
N° 28461 estableci6 que

a solicitud del trabajador
podia utilizarse, en forma
excepcional y por una

sola vez, hasta el 80% del
total de la CTS e intereses,
destindndolo a la adqui-
sicién, construccion, me-
joramiento de vivienda o
adquisicion de terreno que
se efecttie, a su eleccion, en
el marco de los programas
Techo Propio, Mivivienda
o cualquier otro promovi-
do por el Ministerio de Vi-
vienda, Construccion y Sa-
neamiento, en el marco del
Plan Nacional de Vivienda
‘Vivienda para Todos’, u
otro plan que sea directa-
mente promovido por el
sector privado, o parala
adquisicion de terrenos.
Su reglamento, el D. S. N°
009-2005-Vivienda, refiere

ademds que el porcentaje
sefialado esta compues-

to por el 50% de libre
disposicién regulado en
elarticulo 41 dela Ley de
CTSy el 30% excepcional y
por unica vez regulado en
la Ley N° 28461. Ahora, el
monto de libre disposicion
es el establecido en la Ley
N° 30334, medida que de
acuerdo con lo sefialado
en su texto tiene caracter
permanente.

D La CTS como garantia de
préstamos al empleador.—
Los articulos 40 y 47 dela
ley sefalaban la posibili-
dad de que los depdsitos
dela CTSy sus intereses
solo pueden garantizar
sumas adeudadas por

los trabajadores a sus
empleadores por concepto
de préstamos, adelantos
de remuneracion, venta o
suministro de mercaderia

4

on

producida por su emplea-
dor, siempre que no exce-
dan en conjunto del 50%
del beneficio. Sin embargo,
ala fecha, ya que el monto
intangible es de cuatro
remuneraciones brutas, se
suscitan dudas respecto a
si continua vigente 0 no su
aplicacion.

D La CTS como garantia
mobiliaria.— Tanto el
Decreto Legislativo N°
1400, que aprueba el
Régimen de Garantia
Mobiliaria, como la
anterior Ley N° 28677, Ley
de la Garantia Mobiliaria,
sefialan que estdn
excluidos de ser afectados
con garantia mobiliaria.
“Las remuneraciones y el
fondo de compensacion
por tiempo de servicios,
salvo las excepciones
establecidas en las leyes
especiales de la materia”.

jador dividida entre seis o cinco dias, segun
corresponda, resulte en promedio no menor
de cuatro horas diarias.

En el caso de que la jornada semanal sea
inferior a cinco dias, se considera cumplido el
requisito antes resefiado si el trabajador labora
20 horas como minimo a la semana.

» Derecho a su percepcion

Para tener derecho a la percepcion de la CTS, el
trabajador debe haber laborado como minimo
un mes en la empresa.

Siuntrabajador al 30 de abril 0 31 de octubre
no cumple con el requisito del mes de servicios,
entonces de acuerdo conlo establecido en el arti-
culo9delaLeyde CTS dicho montose calcularay
depositard conjuntamente con el que corresponda
al siguiente periodo.

Monto del beneficio
El trabajador tiene derecho a una remuneracién

alafio por concepto de CTS, que se divide en dos
y se deposita semestralmente en las entidades
bancarias o financieras en la oportunidad esta-
blecida por ley.

Semestres a considerar

Dos sonlos semestres a considerar parael calculo
de este beneficio: (i) 1 de noviembre de un afo
al 30 de abril del afo siguiente; (ii) 1 de mayo al
31 de octubre.

Depositos semestrales
Las empresas estan obligadas a depositar el equi-
valente a media remuneracién computable en
la primera quincena de mayo (por el periodo
noviembre-abril) y media remuneracién en la
primera quincena de noviembre (por el periodo
mayo-octubre).

Para tales efectos, los depdsitos se deben efec-
tuar en la institucion bancaria o financiera que
en principio ha elegido el trabajador [1].




Remuneracién computable

Para el calculo de la CTS se deben considerar
todos los conceptos remunerativos que percibe
el trabajador. En este contexto ingresan: (i) las
remuneraciones fijas mensuales; (ii) las remu-
neraciones principales variables o imprecisas,
como las comisiones o el destajo, en cuyo caso
se sacara el promedio de las percibidas en el
semestre respectivo; (iii) las remuneraciones
complementarias variables o imprecisas, como
las horas extras, bonificaciones por turno, por
cumplimiento de metas, etcétera, siempre que
hubieran sido percibidas como minimo en 3 de
los 6 meses que comprende el semestre respectivo,
en cuyo caso se suman los montos y se dividen
entre 6 0 entre el nimero de meses efectivamente
laborados por el trabajador; y, (iv) las remunera-
ciones periddicas, en cuyo caso sisu periodicidad
es semestral, como las gratificaciones de Fiestas
Patrias y Navidad, ingresardn en el calculo de
la CTS a razén de un sexto de lo percibido por
este concepto en el semestre respectivo; si su
periodicidad es anual, se incorporardn a razén
deun dozavo; en el caso de remuneraciones fijas
cuya periodicidad es menor a un semestre pero
superior aun mes, se sacara el promedio respec-
tivo y el resultado se incorporara en la base de
calculo dela CTS.

Conceptos no computables

No ingresan en el célculo de este beneficio todos
aquellos conceptos que se encuentran taxativa-
mente establecidos en los articulos 19y 20 dela
Ley, nos referimos especificamente a:

a) Gratificaciones extraordinarias u otros
pagos que perciba el trabajador ocasionalmente,
atitulo deliberalidad del empleador o que haya
sido materia de convencion colectiva, o aceptadas
en los procedimientos de conciliacién o media-
cion, o establecidas por resolucion de la AAT, o
por laudo arbitral. Se incluye en este concepto
la bonificacion por cierre de pliego.

b) Cualquier forma de participacion en las
utilidades de la empresa.

¢) El costo o valor de las condiciones de
trabajo.

d) La canasta de Navidad o similares.

e) El valor del transporte, siempre que esté
supeditado a la asistencia al centro de trabajo y
que razonablemente cubra el respectivo traslado.
Se incluye en este concepto el monto fijo que
el empleador otorgue por pacto individual o
convencion colectiva, siempre que sea por un
monto razonable y se encuentre debidamente
sustentada.

f) Laasignacion o bonificacion por educacion,
siempre que sea por un monto razonable y se
encuentre debidamente sustentada.

g) Las asignaciones o bonificaciones por
cumpleafos, matrimonio, nacimiento de hijos,
fallecimiento y aquellas de semejante naturaleza.
Igualmente, las asignaciones que se abonen con
motivo de determinadas festividades siempre que
sean consecuencia de una negociacion colectiva.

h) Los bienes que la empresa otorgue a sus
trabajadores, de su propia produccion, en can-
tidad razonable para su consumo directo y de
su familia.

i) Todos aquellos montos que se otorgan al
trabajador para el cabal desempeio de sulabor, o

con ocasién de sus funciones, tales como movili-
dad, viaticos, gastos de representacion, vestuario
yengeneral todo lo que razonablemente cumpla
tal objeto y no constituya beneficio o ventaja
patrimonial para el trabajador.

j) La alimentacién proporcionada directa-
mente por el empleador que tenga la calidad de
condicién de trabajo por ser indispensable para
la prestacion de los servicios, las prestaciones
alimentarias otorgadas bajo la modalidad de
suministro indirecto de acuerdo con suley corres-
pondiente o cuando se derive de mandato legal.

k) La alimentacion proporcionada directa-
mente por el empleador que tenga la calidad de
condicién de trabajo por ser indispensable para
la prestacion de los servicios o cuando se derive
de mandato legal.

Tiempo de servicios computable
Es tiempo computable para el calculo de este
beneficio aquellos dias en los cuales el trabajador
halaborado de manera efectiva. No obstante, se
contemplan algunos supuestos de excepcion,
es decir, dias en los cuales si bien es cierto el
trabajador no ha laborado, la norma bajo co-
mentario obliga a las empresas a considerarlos
como efectivamente laborados, nos referimos a:

a) Las inasistencias motivadas por accidente
de trabajo o enfermedad profesional o por enfer-
medades debidamente comprobadas, en todos
los casos hasta por 60 dias al afio. Se computan
en cada periodo anual comprendido entre el 1
de noviembre de un afo y el 31 de octubre del
afio siguiente;

b) Los dias de descanso pre y post natal;

) Los dias de suspension de la relacién laboral
con pago de remuneracién por el empleador;

d) Los dias de huelga, siempre que no haya
sido declarada improcedente o ilegal; y;

¢) Los dfas que devenguen remuneraciones
enun procedimiento de calificacion de despido.

Libre disponibilidad

LaLey N° 30334 establecio con caracter perma-
nente que los trabajadores puedan retirar hasta
¢l 100% del excedente de cuatro remuneraciones
brutas de los depositos por CTS efectuados en
las entidades financieras. Es decir, hay un monto
que el trabajador no podra retirar, que son cuatro
remuneraciones brutas, también denominadas
monto intangible, que eslo que se mantiene con
fin previsional; el resto, en principio, es de libre
disposicion del trabajador.

Como se puede apreciar, se ha desnatura-
lizado la finalidad de este beneficio, que e, tal
como ya lo mencionamos, ser un beneficio de
prevision de las contingencias que se originen
como consecuencia de su cese en el trabajo. La
situacion se agrava si tomamos en consideracion
quenuestro pais no cuenta con un seguro de des-
empleoy quela CTS acttia en nuestro pais como
silo fuera (pese a que tienen alcances distintos).b

[1] Sial 30 de abril 0 31 de octubre el trabajador no
comunica a su empleador el nombre de la entidad bancaria
o financiera en la que desea se efecttien sus depdsitos, el
empleador podra efectuar el depdsito en cualquiera de las
entidades existentes en nuestro pais bajo la modalidad de
deposito a plazo fijo por el periodo mas largo permitido.
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DESDE UNA PERSPECTIVA DE LA JURISPRUDENCIA

E]l deber de revelacion
y la anulacion de laudos
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SIMONS PINO

Abogado. Miembro de la Asociacion
Latinoamericana de Arbitraje. Arbitro
del Centro de Arbitraje de la CCL, de
la Corte de Arbitraje de AmChamy
del Centro de Andlisis y Resolucion de
Conflictos de la PUCP.

ada como la jurisprudencia

comparada para ir delineando

los alcances de la imparcialidad

arbitral que debe ser entendida

como la “primera regla de oro
delos arbitros”. Asi, la jurisprudencia nortea-
mericana en el caso Jean y Leonard Schmitz v.
Carlos Zilveti y otros indicd que “si el arbitro
no informa de hechos relevantes, que pueden
mostrar una apariencia de parcialidad, lo que
hace es quitarle legitimidad a su posicién
como juzgador privado”. A ello agrega que, “el
estandar fijado para los drbitros es informar
alas partes de los hechos que puedan generar
una posible parcialidad”.

Al citar ademds un precedente relevante
(Wheeler v. St. Joseph Hospital, 1976),1a Corte
Suprema de los Estados Unidos de América
afirmo lo siguiente: “Los arbitros no estin
aislados los unos de los otros; conocen del
caso y deciden como un equipo, luego de la
discusion, debate y deliberacién conjuntas.
Cada miembro de ese grupo tiene la oportu-
nidad de persuadir alos otros. Y puntualizo:
Asi, independientemente de requerirse mayo-
ria para emitir un laudo arbitral, cuando un
arbitro es evidentemente parcial, la sospecha
cae sobre el laudo. Esta conclusion es especial-
mente valedera cuando los otros miembros
del tribunal votan en igual sentido que el
arbitro evidentemente parcial”.

Veamos, de manera inicial, las enseflanzas
que nos deja la jurisprudencia comparada:
i) El deber de revelacion es tan importan-
te, que si un arbitro no lo cumple cae bajo
la apariencia de parcialidad; ii) el deber de
revelacion es un elemento de legitimacién
esencial para el arbitro en su condicion de
juzgador privado; iii) el estandar fijado a
los arbitros es informar de cualquier hecho
relevante que pueda ser interpretado como
una aparente parcialidad; y iv) en el caso de
un tribunal colegiado, el arbitro que incumpla

Incorrecta apreciacion

A proposito de la Casa-
cion N° 2267-2017-LIMA,
de fecha 27 de noviembre
de 2017, emitida por la
Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema, en el
caso seguido entre JAR
Outsoursing SAC (JAR)

y la Oficina Nacional de
Normalizacion Previ-
sional (ONP), se podrd
analizar un caso de inco-
rrecta apreciacion en lo
que se refiere al deber de
revelacion.

Asi, la sentencia casatoria
hace una muy importante
referencia a cudl es la
posicion de la doctrina
arbitral con relacién al
deber de revelacién. La
Sala Civil Transitoria

de la Corte Suprema,

en 23 citas, destacala
importancia del deber de

revelacion en el arbitraje.
Esto es destacable porque
denota un alto nivel de
investigacion juridi-

ca para sustentar una
decision jurisdiccional.
Sin embargo, todo ese
desarrollo doctrinario
arbitral se ve empafiado
con la decisién adoptada,
que no se ajustaniala
doctrina invocada ni a las
reglas internacionales o
estandares de valoracion
de la apariencia de par-
cializacién y al test de la
tercera persona razonable
0 juiciosa.

Incluso, si se sigue el
criterio establecido

por la Corte Suprema
habriamos reducido a

un hecho intrascendente
y no sujeto a revelacion,
cuando un arbitro omite

C]
~
)

informar que conoce a los
abogados y representan-
tes de una de las partes y,
que tampoco, es trascen-
dente revelar que integré
un tribunal arbitral con
uno de ellos. La gran
interrogante que nunca
se aborda en la sentencia
objeto de comentario es si
bajo el ojo de una tercera
persona de buen juicio y
con conocimiento de los
hechos, esto debiera ser
tolerado sin infringir la
apariencia de imparcia-
lidad.

Por tanto, la sentencia
casatoria N° 2267-2017-
LIMA no solo es injusta,
sino que flexibiliza el
deber de revelacion a
estandares inadmisibles
para el buen desarrollo
del arbitraje en el pais.

con el deber de revelacién necesariamente
afecta la validez o integridad del laudo (con-
taminacion al laudo).

Pero, qué implica el deber de revelacion.
José Maria Alonso Puig sefiala que “el deber
de revelacion del arbitro lo obliga a poner en
conocimiento de las partes todas las circuns-
tancias que puedan dar lugar a dudas justifi-
cadas a suimparcialidad o independencia. El
deber de revelacién del arbitro es continuo.
El arbitro no solo debe ser independiente e
imparcial ab initio, sino que tiene que perma-
necer como tal durante todo el arbitraje”. Asi,
lo descrito anteriormente ha sido recogido
por el articulo 28 de nuestra Ley de Arbitraje.

Concepto clave

La apariencia de parcializacién es un con-
cepto clave introducido por la jurisprudencia
norteamericana en el caso Commonwealth
Coatings Corp. v. Continental Casualty Com-
pany (via certiorari): “Es cierto que los arbi-
tros no pueden cortar todos sus vinculos con
el mundo de los negocios, pues no se espera
que obtengan todos sus ingresos de la reso-
lucién de casos, pero debemos, por lo menos,
ser aiin mas escrupulosos para salvaguardar
la imparcialidad de los drbitros que de los
jueces, pues aquellos [1éase los drbitros] tie-
nen carta blanca para decidir el derecho, asi
como los hechos, y no estdn sujetos a revision
en apelacion, es lo que debo aseverar.

Esta regla del arbitraje [referida al deber
de revelacion] y este canon de ética judicial
[referido a la imparcialidad] descansan so-
bre la premisa de que cualquier tribunal al
que la ley permite conocer casos y resolver
controversias no solo debe ser imparcial,
sino también evitar incluso la Apariencia
de Parcializacion”.

Las cortes inglesas también han ido en el
mismo sentido. La Corte Comercial Inglesa
en el caso AT&T Corporation v. Saudi Cable
Co. (2,000) APP.L.R.05/15, establece que la
“apariencia de parcializacién” es un estandar
de ética judicial plenamente aplicable a los
arbitros.

Nuestro Tribunal Constitucional (TC) no
ha estado ajeno a esta materia y, acertada-
mente, ha extendido al arbitraje la teoria de
la apariencia. Asi, en el Exp. N° 02851-2010-
PA/TC, indica lo siguiente: “En esta mate-
ria, incluso las apariencias pueden revestir
importancia (...) debe recusarse todo juicio
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del que se pueda legitimamente temer una
falta de imparcialidad. Esto se deriva de la
confianza que los tribunales de una sociedad
democratica deben inspirar alos justiciables
(caso contra Bélgica del TEDH, del 26 de
octubre de 1984; STCN° 00023-AI/TCy STC
N° 0004-2006-PI/TC).

Asi, las garantias derivadas del derecho a
ser juzgado por un juez arbitral imparcial son
plenamente aplicables, incluso bajo la teorfa
de la apariencia, me queda como conclusion.

Ahora bien, ;Cudl es el criterio para apre-
ciar si estamos ante una duda justificada de
parcialidad? La International Bar Association,
en sus IBA Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration, sobre el deber
de revelacion ha recomendado un criterio
para apreciar cuando estariamos frente a una
situacion de parcialidad arbitral; el cual, es
admitido pacificamente en todas las buenas
practicas arbitrales. Veamos:

“Conflictos de intereses. Son considera-
das justificadas aquellas dudas por las que
una tercera persona con buen juicio y con
conocimiento de los hechos y circunstancias
relevantes del asunto llegaria a la conclusién
de que, probablemente, la decisién del arbitro
podria verse influida por factores distintos

LAS GARANTIAS DE-
RIVADAS DEL DERE-
CHO A SER JUZGADO
POR UN JUEZ ARBI-
TRAL IMPARCIAL SON
PLENAMENTE APLI-
CABLES, INCLUSO
BAJO LATEORIA DE
LA APARIENCIA.

a los méritos del caso presentados por las
partes.

Aplicacién practica de las normas gene-
rales. La revelacién de hechos o circunstan-
cias no implica la existencia de un conflicto
de interés; tampoco deberia resultar por si
misma en la descalificacién del arbitro, ni en
una presuncion relativa a la descalificacion.
La finalidad de la revelacion es informar
a las partes acerca de situaciones sobre las
que pueden querer realizar averiguaciones
adicionales para poder decidir de manera
objetiva —esto es, desde el punto de vista
de una tercera persona con buen juicio que

tuviera conocimiento de los hechos y circuns-
tancias relevantes- si efectivamente existen
dudas fundadas sobre la imparcialidad o
independencia del arbitro”.

Asi surgi6 el “test de la tercera persona
razonable o con buen juicio” que la IBA tom¢
del articulo 12 de la Ley Modelo de 1985.59.
Se trata de una herramienta indispensable
paraanalizar la relevancia o importancia del
hecho que el arbitro omitié revelar, y si ello,
finalmente, puede implicar una apariencia
de parcialidad.

Por todo lo senalado y a modo de conclu-
siones preliminares se puede afirmar que
existe una muy estrecha relacién entre el
quiebre del deber de revelacién con la apa-
riencia de parcialidad.

Ademas, la falta al deber de revelacién por
parte de uno o mas arbitros podria afectar
la integridad o validez del laudo. Incluso, el
estandar de exigencia para los arbitros debe
ser mds elevado respecto de los jueces. Ello
debido a que en el arbitraje no hay lugar a
revision del fondo de la decision. También
de que la teoria de la apariencia se aplica al
arbitraje, debido a la garantia constitucional
de la imparcialidad.

El deber de revelacion es dindmico. Estara

vigente mientras dure el arbitraje. Asimismo,
cuando surjan dudas razonables sobre algin
hecho que tenga apariencia de parcialidad,
debe recurrirse al test de la tercera persona
con buen juicio.

Siun drbitro omite revelar un hecho que
podia implicar una apariencia de parciali-
dad, esa omision podria afectar la validez
dellaudo. Es importante precisar que la sola
omision al deber de revelacion no implica
per sela descalificacion del arbitro; se debera
apreciar en el caso concreto bajo los hechos y
circunstancias relevantes que muestren dudas
fundadas sobre la parcialidad del drbitro.

El deber de revelacion esta vinculado in-
disolublemente con el derecho de ser juzgado
por una autoridad imparcial; por tanto, es
un derecho procesal constitucional irrenun-
ciable.

El quiebre de la imparcialidad por omisién
al deber de revelacion puede ser invocado
como causal de anulacién de un laudo. Esto
forma parte del debido proceso arbitral.

Sin imparcialidad arbitral no hay nada,
menos arbitraje de verdad. Es una garantia
que no se puede flexibilizar. Por eso siempre
se recomienda lo siguiente: “ante la duda
revela”. D
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MEXICO Y LA DECLARACION DE LA INDEPENDENCIA DEL PERU

El bicentenarioy el
constitucionalismo

EDUARDO
MELCHOR ARANA
YSA

Abogado. Docente universitario
en derecho constitucional.

std en ciernes el bicentenario de la
declaracion de independencia del
Per, y es menester recordar algu-
nos acontecimientos y personajes
de nuestra historia americana que
esbozaron los primeros trazos y el derrotero
de lo que significaria un gran movimiento
filosofico, politico, militar, social y cultural
en Mesoamérica y en América del Sur; tal
vez por razones geograficas se estudian se-
paradamente. Sin embargo, desde una pers-
pectiva holistica e integradora, la dimensién
de cada grito de independencia es tal que
form¢ y forma parte atin de un solo proceso.

D Melchor de Talamantes, el precursor pe-
ruano en México. Como consecuencia de la as-
cension al poder monarquico de José Bonaparte
en Espaifia, un grupo de criollos en las tierras
iberoamericanas interpretd que el vacio de poder
dejado por Fernando VIIy su padre, Carlos IV,
ponia en tela de juicio la soberania y a quién se
le debia obediencia. En todo caso, sila fuente de
poder residia en el pueblo, o si se hallaba en Dios,
tal poder deberfa regresar a sus propios origenes.

Un fraile mercedario nacido en Lima, Mel-
chor de Talamantes Salvador y Baeza, que ra-
dicaba en México, interpret6 en una vision de
avanzada que la soberania debia, por el ejercicio
delos derechos naturales, retornar al pueblo. En
uno de sus escritos, firmados bajo el seudénimo
de Toribio Marcelino Fardonay, explicaba: ...
en ausencia del Rey, la nacién recobra inme-
diatamente su potestad legislativa con todos los
demas privilegios y derechos de la corona”. Asi,
en julio de 1808, en defensa de tal causa, pro-
pugno la independencia total y la convocatoria
aun congreso americano.

La Constitucion de Cadiz, que se promulga-
ra cuatro afios mas tarde, recogio, entre otros

aspectos, la idea precursora que este notable
peruano introdujera y que, sin duda, fue aquel
camino de libertad que posteriormente reco-
rrerfan el parroco del pueblo de Dolores, don
Miguel Hidalgo y Costilla, y el sacerdote José
Maria Morelos y Pavon.

Ala persona humana, pero, sobre todo, a las
ideas y al pensamiento de Fray Melchor de Tala-
mantes, se agregarfan los de otros protoindepen-
dentistas dela talla de Francisco Antonio de Zela,
José Hipolito Unanue y Pavon, Toribio Rodriguez
de Mendoza, Juan Pablo Vizcardo y Guzman, y
otrosilustres peruanos que con su ideario politico
y liberal forjaron en cada parte del continente
aquel gran pensamiento americano integrador.
Elcaso de Vizcardoy Guzman también merecerfa
unacitaaparte por el valor conceptuoso y amplio
de su famoso documento, Carta a los Espaoles
Americanos, que habria servido de inspiracion
al propio Francisco de Miranda y; luego, pudiera
haber gravitado también de manera importante
y sustantiva en el ideario de Simén Bolivar.

D La Constitucion de Apatzingan. La gesta de
laindependencia mexicana que iniciara Miguel

Hidalgo trajo consigo el anhelo de contar con
un texto constitucional que pudiera plasmar de
manera permanente los derechos y libertades
de todos los mexicanos. Asi, a partir de 1812,
Hidalgo encargaria la elaboracion de un pro-
yecto de constitucidn, recibiendo tres propues-
tas: una, de Ignacio Lopez Rayon, su secretario
personal; otra, del fraile Vicente de Santa Marfa;
y finalmente, una tercera de Carlos Maria de
Bustamante, quien luchaba junto a José Marfa
Morelos y tenia a su cargo el semanario Correo
Americano del Sur.

El trabajo de Rayon, que circuld bajo el nom-
bre de Elementos Constitucionales, incluyé la
novisima figura del habeas corpus y, al difun-
dirse en los circulos intelectuales, generé un
sentimiento de pertenencia con la tierra natal.
Esrecién el 13 de setiembre de 1813 que Morelos
reuniria en la ciudad de Chilpancingo, bajo la
forma de un Congreso, a los delegados de las
regiones liberadas del dominio espaiiol. En esa
reunion darfalecturaa su obra, Sentimientos de
la Nacion, luego de la cual se discutirfala forma
de gobierno, asi como los derechos y obligaciones
que habrian de regularse en forma inmediata.

El Congreso itinerante se volveria a reunir
el 22 de octubre de 1814, en la localidad de
Apatzingan, Michoacan, para promulgar el
Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana, también conocida como la
Constitucion de Apatzingan. Si bien los consti-
tucionalistas la encuentran muy relevante en su
contenido normativo por reconocer la igualdad
delas personas, el derecho a la propiedad yala
libertad, asi como por organizar el incipiente
Estado bajola forma de un gobierno republicano,
representativo y bajo el principio de separacién de
poderes, otro delos aspectos mas destacados que
aporta fue en el dmbito politico: el rechazo ala
monarquia, la proclamacién de la independencia
y la creacién de la repuiblica mexicana, aunque
fuera conocida como Imperio Mexicano, base
sustancial de los Estados Unidos Mexicanos.

En opinion de algunos tratadistas e historia-
dores, las independencias solo crearon Estados y
formas de gobierno republicanos; en cambio, las
independencias de Mesoamérica y de América
del Sur permitieron con el tiempo la revalora-
ci6n delos pueblos originarios, la posibilidad de
redescubrir los origenes de la nacién americana
y celebrar el nacimiento del constitucionalismo
americano.

El bicentenario de la declaracién de la inde-
pendencia del Pert, que se asoma con singular
rapidez, y que merecera varias actividades y
celebraciones, es también la celebracion de
toda América, no solo por el sello de armas y
de gloria que tuviera como colofén la Pampa
dela Quinua en Ayacucho, el 9 de diciembre de
1824, sino también porque en ella hallaremos
una excelente oportunidad para reencontrarnos
con el pasado comun que integra y aproxima a
nuestros pueblos.

Somos legatarios y herederos de una riqui-
sima historia prehispanica originaria comtn, y
si bien ella nos distingue como ciudadanos de
una América mestiza, la independencia recrea
en nosotros los valores republicanos, democra-
ticos y constitucionales por un orden mas justo
y equitativo, que nos corresponde defender. D



