Lit gioy
Arb tralz

El arbitraje desde &

Coleccion dirigida por Alfredo Bullard Gonzalez

DESTREZAS LEGALES EN EL
LITIGIO ARBITRAL

Alfredo Bullard Gonzalez
Editor

PALESTRA




/{/M Lo tO @M%@\QJ’ = Q"OJ’\»

DESTREZAS LEGALES EN EL LITIGIO ARBITRAL

L, Bopye :\L}a\%




Destrezas legales
en el litigio arbitral

Escriben:

Alfredo Bullard Gonzalez
(Editor)

Ricardo Ampuero Llerena
Rémulo Assereto

Roque J. Caivano

Nicolds de la Flor

José Maria de la Jara
Herman M. Duarte
Hudscar Ezcurra Rivero
Alejandra Flecha Corvetto

Francisco Gonzilez de Cossio
Elina Mereminskaya

Pablo Mori Bregante
Fernando Sam Chec
Sebastian Soltau Salazar
Andrés Talavera Cano
Shoschana Zusman T.

Lucfa Varillas

Palestra Editores
Lima — 2018




345.721 | Bullard Gonzalez, Alfredo (editor)
B91 Destrezas legales en el litigio arbitral / Alfredo Bullard Gonzélez,
editor; 1a ed. - Lima: Palestra Editores, 2018.
288p.; 24 cm. (Coleccidn Lititio arbitral)
D.L.2018-07455
ISBN: 978-612-325-041-6
1. Arbitraje 2. Derecho procesal civil 3. Laudo arbitral

L{t%glo | Direcvor: Alfredo Bullard Gonzalez
7 Arbf‘tra Z Eorror: Pedro P. Grandez Castro

/% Bl arbitrje desde

Destrezas legales en el litigio arbitral

ALFREDO BULLARD GONZALEZ
Palestra Editores: Primera edicién, julio 2018

© ALFREDO BULLARD GONZALEZ

© 2018: PALESTRA EDITORES S.A.C.
Plaza de la Bandéra 125 - Pueblo Libre
Telf. (511) 6378902 | 6378903
palestra@palestraeditores.com | www.palestraeditores.com

Impresién y encuadernacidn:

GRANDEZ GRAFICOS SAC.

Mz. E, Lt. 15 - Urb. Santa Rosa - Los Olivos
Julio, 2018

Diagramacion:
Gabriela Zabarbur( Gamarra

HECHO EL DEPOSITO LEGAL EN LA BIBLIOTECA NACIONAL DEL PERO N.° 2018-07455
ISBN: 978-612-325-041-6

Tiraje: 1,000 ejemplares

Impreso en el Perd | Printed in Peru

TODOS LOS DERECHOS RESERVADOS, QUEDA PROHIBIDA LA REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL DE ESTA OBRA, BAJO
NINGUNA FORMA O MEDIO, ELECTRONICO O IMPRESO, INCLUYENDO FOTOCOPIADO, GRABADO O ALMACENADO
EN ALGUN SISTEMA INFORMATICO, SIN EL CONSENTIMIENTG POR ESCRITO DE LOS TITULARES DEL COPYRIGHT.




T A ety 17 S A R

PEOIOG .o orvssssssusenssnsusenssitsnsnsininnssonnsnsssnsiosns ins i iosei S HaEFs3TES AT AR RS Y R TOAVERSE T E FEERARFEPES 13
1. Que gane el mejor: jcémo ganar un litigio arbitral? .........ccccovvivvinii 19
" Alfredo Bullard, Hudscar Ezcurra

I. ;Y para quién estamos cOCINANAO? .....cvviuruiirueirinririte et 20

II. Primeringrediente: honestidad cciomsmmmmmesnmmmimes e s 22

2:1:-Honestidad ‘Contigo. mismo s s oo s 22

2.2. Honestidad con ti cliente.....cocuiimmniiniciiiieriinictees et 22

2.3. Honestidad con el Tribunal arbitral ....cccvevvvevvviniiicenc 23

HI. - Segundo ingrediente: conoce a ti1 AUIENCHA ...curiirricssssrnrestoncrsssssesssusasssssssmansussananss 24

31 Se b U O S e T e s TR T 24

3.2. Psicologia arbitral ......ccocouviemiiiiiiiiiiiiiii s 26

IV. Tercer ingrediente: prepdrate a profundidad........cccoovveiecieinninrieeieiis 27

4.1. Trabaja duro s s b sms oo assesssmmsrins i 27

4.2. Incorporaatu clienteen el eqUiP0....iimismimsisissmssinsemsummsassssmississssmaiarsssass 28

4.3. Diagnostica, haz predicciones, planea: identifica el evento decisivo................... 29

V. Cuarto ingrediente: define tu meta y asume el control para tu cliente......cccoovrennncee 32

VI. Quinto ingrediente: concéntrate en los hechos.......coviviiiiiiii 34

VII. Sexto ingrediente: escribe como un publiciSta .....cocuevevevriricieiiieieiceienieiene 36

7.1. ;Cudl es la gran idea? ;Cudl es mi s0ga7? ....vvevverecneiiceicie 37

7:2.. ;Como:presentat laidea:de forma INLErESANTEY .. vmumicssmmsmversvsmsersvsarsssssansssssraass 39

7.3. Estudia el producto y la industria que quieres vender.......ccocvuvererriineiniicninenns 39

VIII. Séptimo ingrediente: pinta un cuadro con tu presentacién oral .......cceeevevereveieeunnens 41

IX. Recomendaciones finales......coviriiiriciiiinniniiiiiicn s 45

2. El “arte” de entrevistar y de aCONSEJar ......c.c.cuevreeremiciiicreniiieiieesisssssse s 47
Shoschana Zusman T.

1. Elvalor de “adelantar la experiencia’ .......cccovemrmivininiinicccce e, 47

Il: Laimportahéia deda primera:entrevista. sy 48

5

Contenido




Destrezas legales en el litigio arbitral

III.  Objetivo de la primera entrevista........euuvvmeerereeerresrionsesssnssssses e eesses e seseeeenees 50

IV. Preparacion de Ja entrevista .. ...oveeeinrrecieises ettt b e e 50
4.1. El ambiente .ooeovvvvvvreerennnn. feeeeteee i ateeeieeateteeerareteeitattesaeenteeeeasateetanreneeseesnnerans 50
4.2. Preparacién personal....c..ccooviveiieirrereiiennninnens s
4.3, Los aspectos emOCIONAles ......c..cuurvurrurienierieenssnisnsssss e e esesseesessssssssesens

V. Eldesarrollo de la entrevista.............
.5.1. Labienvenida ...cccvuerrrnnen....

5.2. Adquisicién de informacién

5.2.1. Laimportancia de la escucha

5.2.2. ;Cémo provocar que el cliente cuente su historia? ........ecveeerererereeenenne. 55
5.2.3. Los problemas de la escucha ......cccceuuveureererrennrniennnsrennrsrssisseenenennna, 56
5.2.4. Labuena técnica de Preguntar ..o eveereeveseonenrencnsiseessssaessesnesnssseneas 57
5.2.5. Laimportancia de entender las metas del cliente.....c.ccovveverrurirerennnnee.., 58
5.2.6. Laimportancia de entender Jas emociones ..........covreeerrierernrnirnrennen. 59
5.2.7. ELeSHl0ucimitiiieicccctreeeee ettt e 61
5.2.8. {TOMENSE S LEIMPO! ......eeierieeuerrcriereiseisinseneeresrsess s sessasts e s st eses 61
5.2.9. ;TOMAL DOTAS? c..vuivivicsiicreeiercee st es sttt s et ssees 62
5.2.10.
5.2.11.
5.2.12. ;Qué puede fallar? .....o.covviiriiriiccrr s 63
5.2.13. Cuando el cliente pide predicciones......covvrrovrereirerieeeneeneeeeeenrr e 65
5.2.14. Inhibidores y facilitadores del didlogo .....c.vevrrereeerrvecrrrsrsnrericrcenninees. 65
5.2.15. La desinformacion y el engafio.....c.currereersisrectessnneesenreseesssessseesconennes 66
5.2.16. Algunos conscjos para mejorar la técnica
de adquisicién de Informacidn.......coweverrenereerrnrieneessiseresssesneenseeseseenes 67 l
5.3. El resumen de 10s hechos .....cocriviinnniiici e e 68
54 ELCOMSEIO curiuiirirriitissiiiicacteetsceseese e ssesssa s e b s ass s e s s ssss s s 68
5.4.1. ;Por qué es tan dificil el CONSEJO? ..uverrerrerrerrreerrie et 69
5.4.2. ;Qué factores tomar en cuenta al dar el cONSEo? .o.uvvnrverrreriereerireennn. 69
5.4.3. ;Cudndo “estd listo” el abogado para dar el consejo legal?...................... 70
5.4.4. El consejo debe enfocarse en las metas del cliente.........o.oviverneeonnereennne. 71
5.4.5. Las potenciales SOlUCIONES ......cccererreeririrneueinistens e, 71
5.4.6. Otra informacién importante: los honorarios y los
posibles costos del Proceso ........cveuririvieinieieeeee e 72
5.4.7. “Consejo de Un CONEJO” ..vurmururruereercrnirrriesesiessseesrsssesssssesesssessseeeenes 73
5.4.8. Lo que debe evitarse: los tres malos cONSEjOs ..uvvervvrrerivrireersriecrrnanena, 74
5.4.9. El disefio de un plan de accién y el acuerdo de implantarlo................... 75
5.4.10. La confirmacién que el cliente ha entendido y los siguientes pasos........ 75
5.4.11. El contacto fUtliro......uuceecvecieererecneinire e sssssssssscssennns 76 i
5.5. El final de la entrevista: la despedida .......ovucnivereerevenrnresieiecsiesees e 76 '
VI Resumiendo [0 aprendido ........coeieceereiennninnineneenecses et seerseeseesesnns 77
6.1, ;Qué hacer ¥ qué N0 hacer?......cccccnvimnmeeuiiicriee e, 77
- 6.2, Las trece tareas de SRErT c..cceierieeec et ee e ees s 78




Contenido

3. Mediation advocacy: destrezas (jlegales?) En un contexto no adversarial ...........ccoccceue.. 79
Sebastian Soltau Salazar

L. IETOQUCCION iereireereeretesteeteeteb e e e e e e eaeseesteseeeres e s s e e rr b aas st s b e emenr st sneensennsarasranns 79

II.  ;Es necesaria la presencia de abogados en una mediacion? ......coveervcnreninnieerinnunines 80

Iil. Del abogado “gladiador” al abogado solucionador de problemas ........covvurerverrinnnnees 84

IV. Estructura tipica de una mediacion ......oeemieiernierinieireniss e 90

4.1. Erapa1: Seleccién del mediador ... 90

4.2. Erapa 1t: Interacciones previas a la reunion de mediacién ......oveeennencncincncnnnnn, 91

4.3. Frapa un: Reunion de mediacibn......mmiernninniinessrsinesiensecisenceescsieesenns 92

V. Retos de persuasién y destrezas en la mediacion ... 93

5.1. Retos en la interaccidn con el cliente. i uecerirrieninceenecccnimmniiniesese s 94

5.2. Retos en la interaccién con los tomadores de decisiones de la contraparte......... 99

5.3. Retos en la interaccién con los abogados externos de la contraparte ......cocvveee. 103

5.4. Retos en la interaccién con el mediador
VI. Reflexién final

4. Revisitando el método tradicional de designacion de drbitros ....oecceeevrveeceecninnnirennnnnn 107
Pabls Mori Bregante
I Introduccién: jrealmente estamos descontentos con el panorama actual?......ceeeeenee 107
II.  Buscando Otras alterNATIVAS ..ovvvivirriererreiereeieseessesesracsesseesseseesrmenseseessssrsssnessesansasen 108
TII.  CONCIUSION vevrerrrrrecrieeitiesresnesrssssassesssessesessanssesssanesessnsassesensessasssons .
"5, Diferencias culturales en tribunales arbitrales. .. mressersresesssessresesssssessssesseesesessnns 119
Ricardo Ampuero Llerena
I, Seleccion de 10S ATDILIOS .eevieerriiiviesriiriseeceniesneetesareseessntaseasestesseesssesssssssnsssanssssnans
II. Comunicacién con el tribunal
6. :Cémo elegir al Mejor ArDILIO?.....cvivvierrieeririeeseni s 131
Alejandra Flecha Corvetto
L. TRETOUCCIO e ereeeieieeeeerersteeieeibeaeseeeareantesssnesaesseessaastesaeecrsaeemeaainassaasssssnsesansansasns 131
I ;Qué caracteristicas debe tener nuestro candidaro? .........ccvvvmiiricniiniininenininiens 131
2.1. El 4rbitro y €l caso CONCIEIO w..cvviiviiiriiirreiinnsier s 132
2.1.1. El drbitro y el caso concreto ...........

2.1.2. Cémo piensa y cdmo decide
2.2. Otras caracterfsticas a tener en cuenta....
2.2.1. Que sea trabajador.....cviirmcec
2.2.2. Que tenga facilidad para comunicarse y cardcter
2.2.3. Que tenga inteligencia emocional ....oveiesirevecricnee
2.2.4. Que sea imparcial ..ovvcveviinii e

III. Axbitros extranjeros en arbitrajes locales

3.1. Primera razén: ya no tenemos de donde escoger.....oveverercrinneceiriiinsiisnicnns
3.2. Segunda razén: se reduce el riesgo de parcialidad




Destrezas legales en el litigio arbitral

3.3. Tercera razén: el proceso suele ser mds rapido....ccorveecererrnenns
3.4. Cuarta 1azdn: EXPerienci....oovuierrrerererssrmresesesesesecseseseseserens
3.5. Quinta razén: damos a conocer el arbitraje local
3.6. Sexta razén: tenemos mucho que aprender

IV, COnClUSIONES.....cuiviietciiciircr et ses st cee et sesbsess s snsssssensssessesessnnsssnensnsns
7. El'método Irac para la construccién de la teorfa del caso......cccourrrrncrerevrecrnreconinnnneens 141
Andrés Talavera Cano
L. EILR.A.C. como herramienta del litigante arbitral .......ccceuveurcercnrvcncneneccncnencanens 141
1.1. Isues: La historia a partir de 1os hechos ..o cereeueieenicnnicsicsnennecineseievnnnans 142
1.1.1. El arte de entrevistar al cliente e identificar a los “heridos de guerra”... 142
1.1.2. El requerimiento y la posterior sistematizacién de informacién .......... 146
1.1.3. Lainspeccidn de la “escena del crimen”......covvreeecrnrreernnseressenisnniennns 148
1.2. Rule: El Derecho detrds de los hechos .....cocccvrrevnicineccrnnescnncnnnerineenen. 149
1.3. Application: El Derecho interpretando los hechos.......cocveurinrivcurecuccnccrernnans 152
1.3.1. Primero: Identifica los hechos claves y explica por qué son
determinantes en el andlisis de cada una de las pretensiones................. 153
1.3.2. Segundo: Aplicar los “Test de anilisis” elaborados en el
marco contractuial y legal .....covvrivciiieiinnce e 154

1.3.3. Tercero: Confirmar que la sumatoria de
consecuencias juridicas derivadas son coherentes con el

sentido de cada una de las pretensiones planteadas......ocoeeveurceecrcrcncenns 154
1.4. Conclusion: La Teorfa del Caso y el ;De qué trata este caso?...cee.cuerrerererseresns 155
I, Reflexion final..c.occeiciiooreicceineerireeresstses et s et sene e 161
8. Técnicas de teatro aplicadas al diSCHESO......c.ovrieireieriririiiierie et nbsenans 163
Rémulo Assereto
I Como hablamos, SOMOs .....cceerertrnerricrtrtetee e b et bt nenes 164
II.  Con la palabra no se dice, s& hace....ccccecenrncincricccirerc e e 166
9. Decisiones viscerales: Persuasién encubierta y emociones ........c.ccouvveveerveerereinreenrevnennenn. 173
José Maria de la Jara
I Decisiones bajo 1a lluvia ....ccvrecceeimeniiinrinincccnenieini st sesss e ssesesans 173
II.  Decisiones sin (faNT0) aZUICAT . cuitierierrirreseeeeecteetisiesie e reseesreesesseesasnssessessssnesessessns 174
II. Decisiones Sangrienuas......ocoveecreernierercrtererteinierestniesnsenssssesassssesasessesassesssessesenee 174
IV, Persuasién encubierta y emociones. .......cuoicciiiicinieecrncrnenenseneeneseserersensisesesessesessrnses 175
10. Expectativas irracionales en el espectro negociacién-arbitraje.........covveurerecrceermececercinennns 177
José Maria de la Jara, Lucia Varillas
I Turbulencia cognitiva en el espectro negociacién-arbitraje......evoveererrsrreiereseerirerenna,

II.  Técnicas contra sesgos para conducir el espectro negociacién-arbitraje




~ e W W N

Contenido

11. El arte del interrogatorio.........coemuisersrissessssstsstisessiiiisisssssisssss st s 183
Francisco Gonzdlez de Cossio
L ODBJELIVOS cevuverrusnrsssssssessssssssssesssesse st st sess s as s s 185
T, MIAEOAOS. cumeeeeereeeeeeeereeeeereeesiteeessssaesssaeessseassnaeassaaesnsasesaeessbesonsneesasssansss e baesarsneneennee 185
2.1, Examiinacion AiFecta i s mersmiossssssmsmssissaiisisssaeiissssaressvors 186
2.1.1. PrOPOSILOS ¥ PPAKES curveveisrunrnsinissiessestisescisnscisss s 186
2.1.2. TIISTIUITIEIITOS veveerereeervressnraesseeessseesssssesssessssuossssesssnnsessseessnsssssesssssssas 186
2.1.3. PrOPUESTA...cciviriinriererieistinisistsi sttt et s 187
2.2, Examinacion Crizadi.. ... ieeesseesnerenseseoressnsssnsisssiaisssssssssssississsemmonsessasanms 188
2.2.1. PrOPOSILOS...cremireiierereressinssnrt sttt ettt saens ... 188
2.2.2. TOSTTUTIEIILON +svossissssessssanssssssssssns sisassisssnassissssoasissssnassssvivsss vssesanserssenss 189
2.2.3. ODSEIVACION..ccuiirrirrerrerrirreesionsessarseessesesseennessostessrossessessisssssansasssnnasans 190
2.2.4. PreCalCIONES ..ivveerteeereeeiecireeiesiaesieeetesresreesasesstestssesssessesssaessasssesasees 192
2.2.5. Mandamientos de la interrogacién cruzada.......cccovenieeienncicinincccnninas 193
2.3. Examinacién Redirecta (Fepreguntas) ......ocoereeerersieemesecentnesnnssssisissscsssisinens 194
2.4, ExaminaciOn reCrUzZada....ccucerevrereirereeieresseirenseesseeressesssssssssssssasessssessassases 195
2.5, ODbJECIONES. ...cuiiuiiireteiiresits ettt s

III. Comentario final

12. Persuasién y litigio arbitral: ;cémo aprovechar la prueba testimonial para
persuadir a la autoridad arbitral de nuestra verdad?..........coocovviiiiiiinniiniii 199
Hudscar Ezcurra Rivero

I.  Dos verdades en COMPELENCIa.....urumirurisrseiiisrinssirisitieistsri it 199
II.  ;Cudles son las ventajas de la prueba testimonial?
spor qué es importante para probar una historia? ........c.evevirmnnimnmiiniinisissisiinnes 200
III. El valor de la palabra y el uso de la prueba testimonial en el arbitraje .......cccvvuuveeee. 202
IV.  El direct examination de NUESTIO tESTIZO ...ovevrvrvememrumiesssemsessasssssssssssssesescnsasaenenses 205
4.1, Flijan bien @ SU teSHZO0 cwururruerrriiniiessessisstsesssiess s ssisssissas st 205
| 4.2. Mantengan el interrogatorio simple, visual ¢ interesante ........coovuevriniienninnn. 208
E 4.3. Enféquense en los hechos claves
% 4.4, El testigo es el protagonista.....coveeseeeeeruciseusmsiniinicisinsisssinens ——
] 4.5, La imMagen IMPOITA ..veeeruersisissessssssssesssss st
% * 4.6, Preparense a profundidad ......oooeverriinininin s
| V. El cross examination al testigo presentado por si CONTIAPATTE .uvueseseeeremmeesusisssssisisens 212
5.1. ;Es aconsejable hacer un contrainterrogatorio? . ......ceuuuveuememsrmssisnsssinennas 213
5.2. ;Cudl es el objetivo de un contrainterrogatorior . ..civmrmrunurisissississississianins 214
i 5.3. Pregunten solo si conocen la reSpUuesta ......c.ewueuiucmiiiiimimnininissisisisninisis 215
; O T 07 [ 11 1 o U e PR SO 215
k VI. Regla de oro: honestidad .......oooueeumeriucrincrieniiiic e 217
5
9




Destrezas'legales en el litigio arbitral

13. El interrogatorio directo de testigos: una oportunidad para que

el abogado pase desapercibido ..........ccocueierrennrinnicnnieniiiiiesie e e esees 219
Nicolds de la Flor

L Elinterrogatorio como medio de prueba........cooeveieiecrecininnieiieieeeeesesesese e 219

I ;Por qué es importante incorporar testigos en T Casol....uurrrrerressssisevssisissorerseeronees 220

HI. ;Cudntos testigos INTErrogo y a QUIER €SCOJO?. e rmrimmirnrnrirerirsessseremseseeseessseesens 221

3.1. ;Cudntos testigos MIEITOZAI .....euvrerrererrrerernsensnsssessensssssssesessssssssessssieeneenns 222

3.2. ;COmo escoger al teSTZO?. v iuniirniiririrsrereeee et e one et seens e 223

IV ¢Cémo preparar y cOmo interrogar al teStigo? «....ovvemrrmmremrnsureresssiaseseeseenseenessseas 224

4.1, PreparaCion..cimmiucireeneeneasimssnsssssessssssessosssssos s s sssenseseesesseeneesesseees 224

4.1.1. Definir el objetivo de la declaracion ........cureveeureirrerreresieeceresieeiesenenns 225

4.1.2. La preparacion del teStigo ......ov.vvurmrnrenierririiesseneereenessisessssssoneesnes 225

4.2. ;Cémo interrogar al testigo en el interrogatorio directo? .........oo.vreevereennenn. 225

Vo CONCUSIONES couveiriiritsiisiisiminctcireareens st st sssses s ss et st esess e eeeees e s nenes e 226

14. Valoracién de la prueba en el arbitraje internacional .............co..ooouiveomeronereeereerces, 229

Elina Mereminskaya

L INU0UCCION ovuvviritiinicanniecesiceneeiesss s sesss essese e s casas s e seaenseneeeneneeenns 229

IL  Fondo 0 fOrma. ..ttt ettt stsn e seeees v 230

HI. Lacarga de la prueba.. .. cecercencneneecne e es st ereres s eesse s 231

IV.  Faculrades inquisitivas de los tribunales arbitrales......c..c..vviviveeesereeceriereseeserenn, 232

V. En qué consiste la valoracién de la prueba........ceueceeceeececeineeceeec e 233

* VI Regulacién especifica de la valoracién de la prueba .......oc.coveerurerevcrrceecriereerienen, 234

VII. Limitaciones a la discrecién .........ceun..... s 236

VIIL Relacién con la obligacién de emitir un laudo razonado.........ceeeeeeveernerrereenean, 237

IX.  CONCIUSIONES. c.vcvuctiaiiiieciiecncr ettt ettt s e ss st ea s e s s eeees et s ees s s ens 239

15. La elaboracién de un laudo arbitral ........c.oovuomueeriirieeccceeeeeee oo, 241
Rogue J. Caivano

L * La deliberacién del tribunal........cccovcenriniierireeeccce e eeeseesee e 241

L1, Por qué deliberar? ......c.cciimiieiininiie et s e 241

1.2, ;C6mo se delibera? ...t 244

I La redaccién del laudo y la motivaciOn...uuuuemceveeecieieecieseceseer e ess e, 246

2.1, Laredactidn .omemeuiiceciciinctenenci sttt et s s e 246

2.2, La MOTIVACION. ...uvuiviritiiiirrrceneir ettt eeve st s s e e e e s ene e 248

IL Conclusion oottt es s s st 251

16.

10

Litigio de alto impacto: la lucha por el acceso igualitario de la institucién
civil del matrimonio y su incidencia politico, legal, social y emocional........................... 253
Herman M. Duarte

L

Contextualizando a fa bestia........uiiiiecrcnerirrnee e 255
1.1. ;Realidades o apariencias?: Crimenes de odio, corrupcién y algo més.............. 257
1.2. El génesis de todo mal: la apologia del 0dio ......vveireereeiveeieiireeceeseeeeeeee, 259




e v T (0 \D

IL

111

Contenido

1.3. Abandonar aqui toda esperanza: la homofobia institucional e impunidad........ 264
;Por qué tiene sentido litigar a favor de minorfas en

un Estado como El Salvador? ..ot s 266
Consejos para defensores de derechos humanos ..o 267
3.1. Claridad del ObJEiVO ..cueveemiieiisrririniitieienei sttt 267
3.2, Cuestion legal. oot 268
3.3, Cuestidn Politica ...cvvmmiriiermreiieiessn e s 270
3.4. Cuestién social y emocional. ...t s 272

17. ;Corten! Empecemos desde un nuevo dngulo:

sc6mo aporta el cine a la ensefianza del Derecho? ..., 275
Fernando Sam Chec
I.  Planificando el encuadre: un riguroso conocimiento
juridico es base indispensable .....ccuuvumeruerieriii s 276
II.  Adaptando el guion: el cine en las aulas de
Derecho no es solo cine sobre Derecho ..o 278
III. Editando nuestro aprendizaje: la articulacién de
herramientas aportadas por el CiNe ...t 281
3.1. Encontrar un perfecto antagOmista .. mimurisrineticssitinnielsbiiisnis it 282
3.2. Entender y crear suspenso, sA0ck 0 MUSTEII0 vueriruremrieerenemminissiersissssissinsnens 283
3.3. Juego de luces y sombras: cudndo acudir al
énfasis natural y cudndo al artificial...oeeieicc 285
3.4. Estableciendo el soundtrack de la vida ..o, 286
IV. La postproduccién: conclusiones respecto de la ensefianza del cine y Derecho......... 286
GODIE 108 BUTOTES .. vvereeeiirriseeeteesresrssebeteseseresne s s ts st e s s b s b e st s san s s s s s as e et em e s s rsbia s s s s et 289

11




Prélogo

La globalizacién y la apertura econémica han generado un desarrollo sin prece-
dentes del litigio arbitral. Desde una perspectiva internacional, el litigio arbitral
- se ha convertido, sin lugar a dudas, en la forma preferida de resolver disputas
transfronterizas entre particulares. Por otro lado, a nivel local, existe una creciente
tendencia de los particulares a migrar sus controversias de las cortes locales a la
justicia arbitral. Ademds, aunque en los tltimos afios diversos doctrinantes han
considerado que el alto {ndice de demandas y decisiones en contra de los Estados
estd conllevando a una crisis de legitimidad del sistema de solucién de controversias
entre inversionistas y Estados, el arbitraje de inversién sigue siendo un foro impor-
tante para la resolucién de controversias relacionadas con la inversién extranjera.

* De ahi que el arbitraje sea hoy en dfa uno de los métodos mds utilizados
para solucionar controversias surgidas tanto entre particulares, como entre inver-
sionistas y Estados. Practicantes y académicos coinciden en que existen diversos
incentivos que inciden en la decisién de los particulares para preferir la justicia
arbitral sobre la doméstica. Algunas de las ventajas que se sefialan respecto del
litigio arbitral son, por ejemplo, que en el litigio arbitral las partes son libres de
escoger el foro y la ley aplicable a la controversia; que los drbitros son imparciales
y expertos en la materia sobre la que versa el caso; que el procedimiento arbitral
es mds flexible y amigable que el litigio doméstico; que el procedimiento arbitral
suele ser mds expedito que el judicial; y que, en el procedimiento arbitral, pueden
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pactarse reglas de confidencialidad, en contraste al cardcter piblico de los proce-
sos judiciales ante cortes locales, entre otros.

Asf pues, el litigio arbitral es incuestionablemente una herramienta basica
que cualquier abogado litigante que aspire a brindar un servicio integral a sus
clientes debe no solo conocer sino dominar. No obstante su importancia, la justi-
cia arbitral ha recibido fuertes criticas que en ocasiones amenazan su legitimidad
y continuidad. La critica quizds mds insidiosa tiene que ver con el alegado cardc-
ter cerrado del arbitraje, que parece ser dominado por un c/ub elite que es dificil
de penetrar. Esta percepcién de falta de diversidad en el mundo del arbitraje ge-
nera importantes consecuencias negativas que impactan la confianza del ptiblico
para acudir a este mecanismo.

El término “diversidad” no tiene una sola definicién uniforme, sino que estd
sujeta a diversas interpretaciones segin el contexto en el que se emplea. En el
presente contexto, debe ser entendido en el sentido mds amplio, lo cual abarca
(inter alia) cuestiones de raza, etnia, género, pafs de origen, edad, as{ como temas
culturales como lo son el idioma, la formacién académica y profesional, y otros
antecedentes. '

Para muchos, la diversidad debe ser un fin en si mismo. No obstante su valor
intrinseco, la diversidad también cumple una funcién utilitaria. Los usuarios del
arbitraje hoy en dia provienen de origenes y culturas variadas, y tienen expectati-
vas igualmente diversas para el litigio arbitral. Para poder satisfacer los diferentes
intereses de la amplia gama de usuarios del arbitraje, se necesita una gama igual-
mente amplia de practicantes y drbitros. La diversidad también fomenta la com-
petencia, lo cual puede elevar la calidad de servicio para los usuarios del arbitraje,
as{ como reducir el costo del litigio arbitral. Ademds, la diversidad posibilita la
exploracién de novedosos acercamientos a las controversias arbitrales, que pue-
den dar lugar a resoluciones innovadoras y exitosas.

Por todo ello, resulta fundamental que m4s personas se capaciten y aprendan
las destrezas necesarias para llevar litigios arbitrales. Esto, sin embargo, puede ser
un desafio. Paradéjicamente, una de las principales barreras de entrada a la que se
enfrentan los nuevos interesados en incursionar en la préctica del litigio arbitral,
es justamente uno de sus beneficios: la confidencialidad.

La confidencialidad, por su parte, obstruye el flujo de informacién sobre
la prictica del litigio arbitral, dificultando el estudio de los procedimientos ar-
bitrales y el aprendizaje de las mejores técnicas para su desarrollo. La ausencia
de la libre circulacién de informacién es particularmente discapacitante, ya que
los precedentes juegan un papel importante en el arbitraje. De hecho, si bien
el litigio arbitral no se rige por un sistema de precedente, la practica arbitral ha
demostrado que su desarrollo se da mayoritariamente por el andlisis casuistico,
aplicando asf a nuevos casos decisiones tomadas en diferentes oportunidades.
No en vano es comin observar en decisiones arbitrales referencia a posturas de
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diferentes tribunales arbitrales. Esto es claro en el arbitraje de inversién, en don-
de existe un mayor niimero de jurisprudencia disponible al ser la mayorfa de los
laudos finales puiblicos. Por su parte, en los laudos de arbitrajes comerciales que
no son sujetos a la confidencialidad o que han sido anonimizados, también se
observa esta tendencia.

El comienzo del fin de los problemas que puede suponer la falta de diversi-
dad en el arbitraje consiste en facilitar el acceso a informacion relativa a la prac-
tica del litigio arbitral. De alli se deriva la importancia del presente libro, en el
cual se desarrollan las tecnicidades propias del litigio arbitral necesarias para su
consecuente desarrollo y una préctica exitosa del mismo.

Los autores de este libro tienen amplia experiencia en el litigio arbitral, in-
cluyendo en Perd —pais que cuenta con una sélida préctica arbitral gracias a
una postura estatal amigable al arbitraje— regulaciones acopladas a los mds altos
estindares internacionales y garantfas de efectividad a las partes que recurren a
la justicia arbitral. Como ejemplo de esto, el Estado peruano ha incluido en un
sinndmero de ocasiones cldusulas arbitrales dentro de los contratos ptblicos.

Gracias a su amplia trayectoria en la justicia arbitral, los autores del presente
libro cuentan con destrezas muy valiosas que le permitirdn al lector aprender
importantes habilidades a la hora de practicar el litigio arbitral. En efecto, en la
presente obra los autores avanzan reflexiones y ensefianzas sobre litigio arbitral
desde un enfoque tedrico-prictico. En una industria en donde el flujo de infor-
macién no es siempre la regla general, este libro se convierte en una herramienta
indispensable de todo abogado interesado en practicar el litigio arbitral y en un
must para el desarrollo de la practica arbitral latinoamericana.

En el primer articulo, Alfredo Bullard y Hudscar Ezcurra, reconocidos
practicantes y drbitros, establecen el marco tedrico-prictico del libro, recordando
a todos los practicantes del litigio arbitral que los clientes siempre tienen un
interés principal: ganar. Teniendo en cuenta este objetivo final, en este primer
articulo los autores ofrecen una valiosa receta compuesta por siete “ingredientes”
claves que se deben seguir para ganar un arbitraje.

Los articulos que siguen profundizan esta receta del éxito, dotando al lector
con las destrezas especificas que son imprescindibles para una practica exitosa.
Asi, en el articulo 7, Andrés Talavera, profesor y practicante, ensefia el método
IRAC (por sus siglas en inglés: issue, rule, application, conclusion), esencial para la
construccién de una teorfa del caso efectiva.

El libro también presenta reflexiones perspicaces sobre la cuestién de testi-
gos. En el articulo 2, Shoschana Zusman, profesora, drbitro y practicante, tra-
ta un tema frecuentemente saltado en los tratados de arbitraje, presentando los
aspectos esenciales para “entrevistar” a posibles testigos con el fin de recopilar
informacién potencialmente relevante. Siguiendo con el tema de testigos, el 4r-
bitro mexicano, Francisco Gonzalez de Cossio, analiza las mejores técnicas para
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el interrogatorio en el articulo 11; el profesor y practicante, Hudscar Ezcurra, en
el articulo 12, hace una sinopsis para explicar cémo se debe emplear el interro-
gatorio de testigos efectivamente para persuadir a los 4rbitros y lograr las metas
del caso; y finalmente en el articulo 13, Nicolds de la Flor interviene para analizar
el interrogatorio directo, una técnica quizds poco utilizada y subestimada en el
arbitraje. "

Los autores también tratan con profundidad el tema de la seleccién de 4rbi-
tros, un tema de obvia transcendencia para el éxito del proceso y que se identifica
como un beneficio diferencial sobre la justicia local. En el articulo 6, Alejandra
Flecha, analiza las caracteristicas ideales que deberfa tener el candidato a ser no-
minado drbitro. En el articulo 5, Ricardo Ampuero, Presidente de la Comisién
Especial que representa a la Reptblica del Perti en Controversias Internacionales
de Inversién, recuerda que uno de los factores mds importantes a tener en cuenta
al momento de seleccionar a un 4rbitro son sus antecedentes y origen, es decir,
la formacién académica y profesional del posible rbitro; por ejemplo, si su for-
macién y prictica son propias del common law o del Derecho Civil, y la posicién
que tenga respecto de los temas que se van a discutir en el arbitraje, entre otros.
Ademds de analizar las mejores pricticas en la designacién de drbitros, en el arti-
culo 4, el profesor y practicante, Pablo Mori, reta al lector a cuestionar si el mé-
todo tradicional de seleccién de 4rbitros entre las partes —comuinmente siendo
un 4rbitro nominado por cada parte y el tercero nominado por los dos 4rbitros
elegidos—, es id6éneo, o si por el contrario, se deberfa aplicar otro mecanismo
de seleccién de drbitros que evite generar tensiones en los procesos al considerar
que cada drbitro tendrd una tendencia a aceptar los argumentos de la parte que
lo designé.

En el articulo 9, el profesor y practicante José Marfa de la Jara, aplica las 4l-
timas novedades en la doctrina de economia conductual al proceso arbitral, ilus-
trando cédmo los seres humanos tienden a tomar decisiones viscerales, incluso de
forma inconsciente. Estas ensefianzas son muy relevantes para el articulo 14, en
el que la profesora y practicante Elina Mereminskaya, observa cémo los 4rbitros
sopesan las pruebas presentadas por las partes. En el articulo 15, el renombrado
drbitro y doctrinante, Roque Caivano, explica, basado en su vasta experiencia,
c6émo se redacta el laudo arbitral.

Este libro también llevard al lector muy lejos de lo comtin y corriente, y lo
retard a analizar la préictica del litigio arbitral desde distintas perspectivas. El actor
y director de teatro peruano Rémulo Assereto, ha contribuido, en el articulo 8,
a ensefiar c6mo las téenicas de teatro pueden ser de gran relevancia en la practica
del litigio arbitral. De modo similar, en el articulo 17, el practicante Fernando
Sam invita a considerar cémo aporta el cine a la ensefianza del Derecho.

Igualmente, en el articulo 4, el profesor y practicante Sebastian Soltau, trata
el tema del éxito en la mediacién, una cuestién muy importante para la prictica
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del litigio arbitral, dado que en muchas oportunidades resulta mds beneficiosa la
obtencién de un buen acuerdo y una salida negociada. De modo similar, en el
articulo 10, José Maria de la Jara y Lucfa Varillas aprovechan herramientas de la
psicologia para evaluar la conveniencia entre un acuerdo negociado o un laudo.

Finalmente, en el articulo 16, el practicante Herman Duarte recuerda la
importancia de la dimensién socio-cultural del ejercicio de la abogacfa, tratando
el tema de litigio de alto impacto en el contexto del acceso igualitario de la insti-
tucién civil del matrimonio.

En resumen, este libro arroja luz sobre las cuestiones mds relevantes para el
desarrollo de una préctica arbitral exitosa, equipando al lector con las destrezas
que son menesteres para hacer el arbitraje.

Sin mds, estimado lector, espero disfrute y aprenda de este libro tanto como

yo.

Ar1 D. MacKinnon
Socio, Cleary Gottlieb Steen & Hamilton, Nueva York
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1. Que gane el mejor: 3cémo ganar un litigio arbitral?*

ALFREDO BULLARD ¥
HuAscar Ezcurra

éPor qué se contrata a un abogado para encargarse de la defensa en un arbitraje?

Tu cliente no tiene interés en una pieza impecable de doctrina. No quiere que
escribas un articulo para Themis, Ius Et Veritas u otra revista juridica. No te con-
trata para que hables o escribas bonito. No quiere ni siquiera que trabajes mucho

o que no duermas. Tampoco quiere que le digan que eres un abogado famoso o
efectivo.

Los abogados litigantes somos contratados para una sola cosa: para ganar.
Sea cual fuere la materia, la sede (arbitral, administrativa, judicial) o las partes
involucradas, el objetivo de nuestro cliente siempre sera el mismo: ganar su caso.
Y ganar puede significar varias cosas. Puede significar generar un ingreso para
nuestro cliente si, por ejemplo, demandamos una indemnizacién, una penalidad
o cobramos una deuda; o puede significar evitarle una pérdida o reducir al mini-
mo la misma si, por ejemplo, lo defendemos de una demanda en que se pretende

Varias de las ideas de este articulo son en realidad resultado de nuestro permanente aprendizaje de
nuestra amiga la Docrora Susy Zusman. Las buenas ideas que puedan encontrar en este trabajo son
en realidad sus ideas. Nos hemos autoconcedido la licencia de tomarlas prestadas. Asimismo, uno de
los autores de este articulo tiene la suerte de dictar al lado de la Doctora Zusman y Roberto Angeles
el curso de Destreza Legal en la PUCE Lo que hemos aprendido del tema en su mayor parte lo hemos
aprendido de ellos. A ellos, entonces, nuestro agradecimiento y admiracién.

Finalmente, otro insumo para definir los ingredientes de nuestra receta son nuestras reflexiones sobre
las experiencias vividas como abogados litigantes que intentaron persuadir a la autoridad arbitral
unay otra vez, as{ como nuestras experiencias como drbitros que trataron de ser persuadidos o fueron
persuadidos por abogados litigantes. Haber estado del lado de quienes prepararon e implementaron
la defensa que se presentard ante un Tribunal Arbitral, y haber estado, asimismo, del otro lado, como
drbitros que escucharon la defensa preparada por el abogado patrocinante, constituyen la base empi-
rica del presente articulo. El agradecimiento entonces es también para nuestros clientes, quienes nos
dieron y nos siguen dando la oportunidad de seguir aprendiendo, reflexionando sobre lo aprendido
y mejorando, y nuestros oponentes y en general a quienes hemos tenido como litigantes en Tribunales
Arbitrales que hemos integrado, que nos han ensefiado “en la cancha” muchas cosas valiosas.
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cobrarle una suma, atribuirle alguna responsabilidad, o generarle ciertas obliga-
ciones. Ganar tiene que ver también con saber perder, saber informar a nuestro
cliente, antes de embarcarlo en la aventura del proceso, de que su caso es un caso
perdedor, y que su mayor aspiracién deberfa ser reducir la magnitud de los dafios.
Ganar no es, por tanto, sacarle todo lo posible a la otra parte. Ganar es que lo que
tu cliente espera que se logre, y ganar mejor es que logres mds de lo que esperan.

El presente articulo es un intento de sistematizar el trabajo que los aboga-
dos litigantes hacemos, y convertirlo en una receta para ganar casos. ;Cudl es la
férmula para ganar? ;Cudl es la receta? Esta receta no se encuentra en los libros y
revistas de Derecho, ni en las aulas de la universidad. Conocer la ley, la doctrina
y la jurisprudencia, a profundidad, es fundamental. Dicho conocimiento, sin
embargo, no asegura que estemos listos para ganar un caso. Ni siquiera es lo mds
importante para lograrlo. Se trata, en realidad, de una minima parte de lo que se
requiere para ganar. Nuestra receta, entonces, no serd una sustentada en teorfas
complejas sobre qué es el proceso o cudl es su naturaleza juridica. Por ello mismo,
no citaremos a los grandes tratadistas de derecho procesal. Lamentamos decep-
cionarlo. Pretendemos algo mds modesto, pero mds importante.

En simple: una receta es un listado de qué ingredientes son claves para ob-
tener siempre el mismo resultado. Asi, la receta de cocina podrd ser aplicada por
distintas amas de casa, algunas mejores cocineras que otras, pero siempre debe-
rfamos obtener el mismo resultado si la hemos aplicado rigurosamente (y esta,
por supuesto, es una buena receta). Obviamente, esta receta no significa que el
resultado serd siempre ganar. Ganar depende de varios factores que estdn fuera del
control de los abogados, y que van desde la mala suerte, las pruebas existentes o
la idiosincrasia de los 4drbitros. Sin embargo, lo que la receta sf asegura tener es un
buen “plato” para la competencia.

De eso trara este trabajo. De listar aquellos ingredientes que consideramos fun-
damentales para obtener siempre el mismo resultado: el mejor plato para ganar. Nos
focalizaremos en los ingredientes claves para ganar casos ante una autoridad arbitral.
Muchos de sus ingredientes sirven para otro tipo de litigios. Sin embargo, nos con-
centraremos en aplicaciones para el litigio arbitral, donde la audiencia de los litigan-
tes es un drbitro o un tribunal arbitral. A ellos es a quienes debemos convencer de
que nuestro cliente tiene la razén. De lo que se trata, entonces, es de listar aquellos
ingredientes claves para lograr persuadir de nuestra historia a la autoridad arbitral.

I. Y PARA QUIEN ESTAMOS COCINANDO?

Si uno va a cocinar un plato, uno debe tener en cuenta quién se lo va a
comer. Uno cocina distinto segiin quién sea su comensal. Los buenos cocineros
dicen que lo mejor es imaginarse a quien va a comer el plato para predecir sus re-
acciones y asi ajustar los ingredientes. Conocerlo bien es clave para cocinar bien.
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Si le gusta salado o no, cudnto dulce le agrada, si quiere la carne bien cocida o
término medio, etc. Las recetas no se aplican en el aire.

En este caso, tu “comensal” es un 4rbitro. Y es un comensal particular. Un 4rbi-
tro suele tener mds tiempo que un juez para entender el caso y analizarlo. Por ello,
no le puedes preparar fast food. Se va a sentar con calma a saborear lo que le sirves.

No es extrafio que ademds sea un gowrmet que conoce muy bien el tipo de co-
mida que le vas a servir. Tiene conocimientos y experiencia en el tema. Es comtn
tener en un Tribunal a los mejores abogados en los asuntos materia de arbitraje.
Por ello, no es ficil complacerlos. Van a ser exigentes.

Tiempo y capacidad les dan ademds una ventaja: pueden entrar en detalles.
Y eso quiere decir que pueden descubrir que les has dado “gato por liebre”. Un
4rbitro es ms dificil de engafiar que un juez. Por ello, la estrategia de ocultar las
cosas suele no dar resultados.

Pero los 4rbitros son seres humanos. Como tales, tienen sentimientos y emo-
ciones. Se alegran y se molestan. Sienten fastidio si les complicas la vida y agrade-
cimiento si se las facilitas. Los estudios psicolégicos demuestran que los jueces y
arbitros deciden primero guiados por emociones. Primero simpatizan con tu posi-
cién, luego la sustentan. Es falsa la creencia que los drbitros resuelven el caso como
un matemdtico resuelve un problema. Inicialmente, no usan la légica. Primero
tratan de entender qué paso, y después le dan forma a su decisién. La légica viene
en segundo lugar. Por ello, un litigio es, antes que una batalla racional (que tam-
bién lo es), una batalla emocional dirigida a conseguir simpatfa con tu posicién.

Claro que un buen 4rbitro no se dejard llevar al final solo por sus emociones.
Si tiene simpatfa por tu posicién, pero la misma es insostenible, entonces no te
dari la razén, simplemente porque no encontrard el argumento. No obstante, si
ganas su simpatfa, buscard con mds énfasis los argumentos que puedan favorecer-
te. La mayoria de abogados desconocen esto y se concentran en las armas légicas.

Cuidado: si bien son seres humanos, suelen ser profesionales con experiencia.
No se dejan impresionar fécilmente. Y hay que ser consciente de eso. Son menos
impresionables que un juez. Que usen emociones no quiere decir que tu caso pueda
basarse en puro impacto emotivo.

Los 4rbitros sf se fastidian, y mucho, cuando sienten que no se va al punto y
que les estdn haciendo perder tiempo. Quieren que los ayudes a resolver, no que
los estorbes. No les gusta que las partes se insulten o armen juegos de palabras
para ganar combate de esgrima lingiiistica. Quieren cosas concretas. Quieren
claridad. Quieren que les simplifiques las cosas.

Y los 4rbitros prefieren ir a los hechos. Quieren ver qué pasé. Las teorias
juridicas vienen después, para aplicarlas a los hechos.

Todos estos elementos son claves para que la receta salga bien. Finalmente,
quien se va a comer el plato es el 4rbitro, no el abogado. Por ello, hay que pensar en
él antes que en la otra parte.
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II. PRIMER INGREDIENTE: HONESTIDAD

Debes ser honesto. ;Qué significa eso? No es posible ser honesto a me-
dias. O eres o no eres. Nuestra opinién es que debes ser honesto contigo
mismo, con tu cliente y debes ser honesto asimismo con el Tribunal arbitral
¥, ademds, serlo todo el tiempo. Y ;Qué tiene que ver la honestidad con ganar
el caso? Tiene mucho que ver. En realidad, es la pieza clave sobre la que se cons-
truye todo lo demds. Veamos.

2.1. Honestidad contigo mismo

Los abogados tenemos la mala fama de engafiar, de no ser transparentes. Pero
muchas veces esa fama nos la ganamos porque no somos capaces de ser honestos
CoN Nosotros mismos. A veces, NOSOtros mismos nos engafiamos y nos conven-
cemos de algo que no es. De hecho, la honestidad con el cliente y con tribunal
requiere primero honestidad con nosotros.

La conviccién en tu caso es clave, pero la mejor conviccién es la que se basa
en los hechos de tu caso. Creer en tu caso no es engafiarte con que tienes la razén.
Creer en tu caso es analizar cudles son tus verdaderas posibilidades.

El éxito de tu caso no comienza con el disefio de la estrategia. El éxito co-
mienza en el momento y en la forma como defines tus posibilidades. Si te enga-
fias, engafiards al cliente y al Tribunal. Por eso, sé objetivo. Pon énfasis en identifi-
«car las debilidades del caso, porque es sobre la conciencia de las debilidades que
puedes encontrar las fortalezas, y no al revés. Nunca te creas lo que dices hasta
que le hayas dado suficientes vueltas como para llegar a una conviccién.

Puede ser que concluyas que tus posibilidades en el caso son bajas 0 modes-
tas. Entonces, tu éxito debe definirse en ese marco. Si de los 1000 en dispura te
convences de que 10 son posibles, entonces llegar a 10 es tu éxito. Sin perjuicio
de orientarte a ir mis all4, sé consciente de tus posibilidades. Nunca pierdas esa
perspectiva.

Si no eres lo suficientemente objetivo para definir tus verdaderas posibilida-
des, perderds siempre, porque tus metas no se cumplirdn nunca. Ser conservador
no es ser pesimista. Por el contrario, debes ser optimista, debes creer en tu caso,
pero dentro de sus verdaderas posibilidades. Si haces bien ese ejercicio, ganarés la
mayorfa de las veces.

2.2. Honestidad con tu cliente

En segundo lugar, una vez que eres realmente honesto contigo, debes ser ho-
nesto con tu cliente al evaluar su caso y explicarle sus probabilidades de obtener
tal o cual resultado luego del litigio arbitral. La primera definicién que debemos
hacer es si tenemos o no un caso que valga la pena llevar a un arbitraje. Ello
depende de tener claro qué busca nuestro cliente (cudl es su interés) y depende
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asimismo del pronéstico que hagamos nosotros respecto de qué beneficio podra
obtener del proceso y a qué costo. El abogado que aconsejé a su cliente no ir a
un proceso arbitral, pues su andlisis determiné que las probabilidades de que
su cliente obtenga lo que busca son bajas y los costos son altos, es del tipo de
abogados que siempre tendré casos. Perderd pocos casos porque no emprenderd
aventuras irreales. Y su cliente se lo agradecerd. Aunque en ese caso puntual no
litigd, ese abogado gané. Gané simplemente porque generé confianza.

Igualmente, si luego de nuestros pronésticos de beneficios y costos espera-
bles, el cliente decidié ir a litigio arbitral, la clave es que no tenga expectativas
irreales sobre aquello que es razonable esperar. Si la expectativa fue realista (asu-
miendo que el abogado hizo bien su pronéstico), lo més probable es que nuestro
cliente siempre gane, pues el resultado que se obtuvo fue el que habfamos pro-
nosticado. Ganar no es que obtengas lo mdximo posible. Ganar es que ocurra lo
que habjamos pronosticado que iba a ocurrir.

Por eso, no transmitas expectativas irreales. Ellas solo te hardn perder con-
ciencia de sus posibilidades, te llevardn a distraer recursos en lograr lo imposible
y, sobre todo, incrementars las posibilidades de tener un cliente descontento al
final. Es cierto que a los clientes no les gusta escuchar malas noticias, pero, con
seguridad, preferird la mala noticia (que sus posibilidades son pocas) antes del
arbitraje que la mala noticia en un laudo que le dice que perdié y que no recibié
ni remotamente lo que esperaba.

2.3. Honestidad con el Tribunal arbitral

Para persuadir a la autoridad (que es el objetivo) debes ser crefble. Y para ser
crefble, debes decir la verdad. Es muy simple. El abogado que miente sobre lo que
realmente pasd, que omite una prueba clave pues no le conviene, o que oculta un
hecho que lo perjudica; cuando sea descubierto, perdi6 su caso. La credibilidad ade-
mis es algo que no se recupera. Una vez que la perdiste, la perdiste para siempre. Ya
no serd solo que no se te creerd sobre lo que mentiste, sino que sembrards la duda
de que mentiste incluso en aquello en que dijiste la verdad.

Y mentirle a un 4rbitro no es ficil. La mentira tiene piernas cortas, y los
arbitros tienen tiempo y experiencia para descubrirlas. Recuerda que los 4drbitros
son buscadores de la verdad mds intensos y efectivos que los jueces. Mentirles
es mucho mds riesgoso.

Asi, para persuadir de nuestra historia a la autoridad, primero debemos per-
suadirla de nuestra credibilidad. Y dicha credibilidad se construye solamente si
somos consistentemente honestos, caso a caso. Basta con que en un caso no ha-
yamos sido honestos para que ello afecte no solamente dicho caso puntual, sino
los siguientes, pues, como dijimos arriba, o eres honesto o no lo eres. No puedes
ser honesto en algunos casos y no serlo en otros. Si tal es el caso, simplemente
no eres honesto y, como resultado, no eres creible.
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En ese sentido, si existe una prueba que no conviene a tu caso, no dejes de
mencionarla y dar la explicacién respectiva. Piensa que de una u otra forma el
abogado de la otra parte lo hard, y se encargard de mostrar no solo la prueba que
th ocultaste, sino destacard el hecho que mentiste y lo repetird una y otra vez. Es
mds, es probable que tu mentira se convierta en parte central de su historia. Ello
manchard todo tu caso y perjudicard tus posibilidades.

Por ello, antes de que tu contraparte lo haga, es preferible que ti tomes la
iniciativa, reconozcas aquellos hechos y evidencia que no convienen a tu cliente,
v les des una explicacién ante el Tribunal. Con seguridad, tu explicacién (si no es
forzada ni exagerada —esto es, es honesta—) serd mds conveniente que aquella
que dé el abogado de tu contraparte?. Como ha explicado a este respecto Steven
D. Stark, “(...) Confesamos pequefias faltas con la finalidad de sugerir que no
tenemos grandes faltas™.

HI. SEGUNDO INGREDIENTE: CONOCE A TU AUDIENCIA

La gran ventaja que tienes en un litigio arbitral (en comparacién con el litigio
judicial) es que td puedes influir en la decisién acerca de quién ser4 la autoridad que
resuelva tu caso; por lo menos, en la decisién del 4rbitro que le toca elegir a tu clien-
te (cuando se trata de un Tribunal arbitral). Como es evidente, las mayores o meno-
res opciones de un caso dependen del criterio de quien tenga a su caso decidirlo. Esta
es una ventaja que el abogado litigante debe saber aprovechar. Si se elige bien a quien
resolverd el caso o formard parte del Tribunal que lo hard, se tiene una buena parte a
favor. Si, en cambio se eligié mal, es dificil que incluso la mejor estrategia de defensa
pueda revertir la situacién. En ese sentido, la semilla del éxito o fracaso se siembra
desde el primer momento, incluso antes de haber presentado la demanda arbitral.

Entonces, el abogado litigante debe trazar una estrategia para influir de una
determinada manera en la eleccién del 4rbitro tnico o del tribunal que decidird
el caso. ;Cudl es el drbitro adecuado para mi caso? Eso depende.

3.1. Se busca un rbitro

No escojas a tu 4rbitro solo porque es conocido o porque es un profesor o
académico famoso. Por ejemplo, si se trata de un caso en el que el texto del con-
trato no es claro, y para la defensa de la posicién de mi cliente requiero recurrir
a técnicas de interpretacién contractual basadas en la buena fe de las partes como
principio de interpretacién, o la interpretacién histérica y funcional como méto-
dos para indagar cudl fue la real voluntad de los contratantes, es claro que drbitros

*  STARK, Steven D. Writing to Win, Nueva York, Broadway Books, 1999, p. 101.

> Ob. Cit., p. 73. Traduccién libre del siguiente texto: “We confess little faults in order to suggest
that we have no big ones™.
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pegados a la letra del contrato no son convenientes para tu caso. Lo conveniente
es recurrir a arbitros que manejen técnicas de interpretacién contractual y tengan
criterios muy claros en el sentido de que el andlisis de la literalidad del contrato
es solamente el punto de partida del trabajo del intérprete.

De otro lado, hay, por ejemplo, drbitros que piensan como empresarios, en-
tienden su perspectiva, comprenden cémo funcionan los mercados y hasta co-
nocen la problemética de ciertas industrias. Eventualmente, para ciertos casos
en los que dichos elementos son la clave para la comprensién de la estrategia de
defensa trazada, serd imprescindible recurrir a un drbitro de estas caracteristicas.
En estos casos, en cambio, un 4rbitro que ha sido docente toda su vida proba-
blemente no sea el mas idéneo. Esto no niega, sin embargo, que un docente a
tiempo completo pueda ser una muy buena alternativa de drbitro para aquellos
otros casos en los que el conocimiento de ciertos conceptos y doctrinas civilistas,
por ejemplo, resulte fundamental.

Si tu defensa es muy formal (por ejemplo, que se vencié un plazo de pres-
cripcién), un drbitro formalista (por ejemplo, un procesalista muy pegado a la
letra) puede ser una buena opcién. Por eso, estudia a tu 4rbitro. Averigua cémo
piensa y cémo ha actuado en casos anteriores o qué cosas ha escrito. Este es un
primer nivel de analisis para la decisién de qué arbitro designar: qué quiero pro-
bar determinard qué 4rbitro debo elegir.

Hay, sin embargo, otros aspectos o caracteristicas del 4rbitro a elegir que no

‘dependen del caso, y que son igualmente claves para tomar una decisién adecuada.

El 4rbitro que elijan debe ser muy trabajador y riguroso. Los 4rbitros que mds influ-
yen en el resultado final no son necesariamente los que mds saben. Son los que mds
trabajan. Es aquel que, cuando en un Tribunal se preguntan quién va a redactar el
laudo, es el primero que levanta la mano. La inercia y el ocio son elementos que
convierten en irrelevante a un 4rbitro. Y ti quieres que tu drbitro sea relevante.

Elijan a los 4rbitros que realmente se zambullen en el caso, entran a los
detalles, revisan todas las pruebas, hacen su propia investigacion, preguntan en
las audiencias de pruebas y en las audiencias de informe oral. Mejor todavia si
se trata de aquellos 4rbitros que se sabe que hacen directamente el laudo, y no lo
delegan en asistentes o terceros. El 4rbitro que hace su trabajo de comienzo a fin,
v lo hace con rigurosidad, es la mejor seguridad de que, si hemos elegido bien, y
a su vez hemos preparado adecuadamente la defensa, el resultado esperado serd el
que hemos pronosticado.

Ademés, el 4rbitro que hace su trabajo termina conociendo el caso tanto
como los abogados (o mds), y con ello se convierte necesariamente en el drbitro
que lidera el proceso de formacién de la decisién al interior del Tribunal.

Es clave para lo anterior que el 4rbitro que elijamos tenga aptitudes para
comunicar y generar consensos al interior del Tribunal. Tiene que tener inteli-
gencia emocional. No puede ser una persona antipética o que genere conflictos. Se
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requiere, entonces, de una persona con inteligencia, sentido comn, credibilidad y
capacidad para comunicar sus ideas y generar consensos. Si nuestro drbitro es uno
que reune todas las caracteristicas anteriores, con seguridad serd el drbitro que
lidere el proceso de formacién de la decisién al interior del Tribunal.

Consejo: no elijan un 4rbitro que no conocen. Eso es jugar a la loterfa con
dinero ajeno. Su cliente no los contraté para eso.

Otro consejo: no elijan tampoco un drbitro que confunde su rol con el de un
abogado patrocinante. Los 4rbitros que confunden su rol con el de abogados de la
parte que los eligié y la consideran “su cliente”, inmediatamente se desautorizan
ante los otros arbitros. En ese sentido, se “suicidan” desde el inicio. Sus coérbitros
sabrdn que nada que digan o escriban serd realmente suyo, pues se habrin con-
vertido en la voz del abogado que los eligié. Con eso, habrin elegido a un 4rbitro
que nadie escucha. Habrdn perdido su posibilidad de tener un drbitro en el Tri-
bunal. Su caso, entonces, serd decidido por el drbitro que ustedes no eligieron y
por el presidente del Tribunal. Tendrén las de perder.

Lo dicho no quiere decir que el prestigio del drbitro no sea importante. De
hecho, lo es. Pero no es lo mds importante. Sin embargo, si encuentras a un
drbitro con las caracteristicas anotadas y ademds es reconocido académica y pro-
fesionalmente, mucho mejor.

3.2. Psicologia arbitral

Es clave llevar adelante una labor de investigacién muy rigurosa de cudl
es su experiencia profesional y académica (en qué casos han estado, cémo los
han decidido —si esta informacién fuera ptblica—). Fundamental también es
preparar un file con todo lo que hayan escrito. Es probable que hayan escrito algo
vinculado al caso que estd por decidirse. Ustedes deben saberlo todo. También
es importante saber qué actividades han desarrollado, si han ensefiado o dictado
charlas y sobre qué temas y dénde han trabajado.

Una vez claro quiénes componen el Tribunal arbitral que decidird su caso,
tienen que conocer a profundidad a aquellos drbitros que ustedes no designaron
(si no los conocen ya). Por conocerlos a profundidad nos referimos fundamental-
mente a conocer cémo piensan, a través de lo que hayan previamente decidido,
escrito o dicho.

Recuerden que su trabajo es fundamentalmente uno de persuasién. Para
persuadir a los 4rbitros de nuestro caso, primero, debemos saber cémo piensan,
cémo razonan, qué les atrae, qué les disgusta. Una vez que realmente los conoz-
can, todo lo que ustedes digan o escriban al interior del litigio estard orientado
a tocar aquellas fibras de los 4rbitros que ustedes saben que tendrdn por efecto
motivarlos a ver favorablemente la posicién que defienden. Tener un perfil escrito
del 4rbitro, una ficha con informacién, es Gtil cuando se quiere contrastar lo que
se va a presentar con dicho perfil.
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En ese sentido, el trabajo de los abogados litigantes es, en alguna medida,
un trabajo de psicologia. Hay que meterse en la mente de los drbitros para iden-
tificar, luego, qué debemos hacer, decir y escribir (asi como qué es lo que
no debemos hacer, ni decir, ni escribir), de tal forma de obtener el resultado
querido.

IV. TERCER INGREDIENTE: PREPARATE A PROFUNDIDAD

Para ganar un caso hay que prepararse a profundidad. Este ingrediente estd
{ntimamente relacionado con el primero: honestidad. Te estdn pagando para ga-
nar el caso. Debes, entonces, trabajar duro para eso. No hay misterios o férmulas
mégicas: el abogado que trabajé mds duro es el mds efectivo en lograr que los
objetivos de su cliente se concreten. La espontaneidad y la creatividad pueden
ayudar. Pero la continuidad del éxito estd realmente en el trabajo.

La creatividad importa, sin duda. Hay abogados mds creativos que otros.
Algunos simplemente nacen con el don. Sin embargo, es cierto también que el
abogado mds preparado para el caso tiene mayores y mejores opciones de ser
creativo. En otras palabras, un abogado creativo lo puede hacer bien, pero un
creativo preparado lo puede hacer ain mejor. Como dicen Stefan H. Krieger y
Richard K. Neumann, Jr.: “Muy pocos problemas legales son resueltos por ideas
brillantes en las que nadie habfa pensado con anterioridad. La mayor parte de los
problemas legales son resueltos si es que diligentemente hemos aprendido todos
los detalles que importan y los hemos organizado de tal forma de conseguir el
resultado querido™.

4.1. Trabaja duro

;Qué significa trabajar duro, entonces? Debemos conocer el problema en
todo detalle. Estudiar los antecedentes del caso, conocer el contrato, las comu-
nicaciones cursadas entre las partes, los informes técnicos elaborados —si es el
caso—, entrevistarse cuantas veces sea necesario con el cliente y las personas que
directamente protagonizaron los hechos. Se trata entonces de estudiar el caso,
estudiar los hechos, comprenderlos, pensar acerca de ellos, etc.

Luego, y en paralelo a nuestra investigacién de los hechos, debemos conocer
y pensar acerca de cémo la ley aplicable impacta en el caso de nuestro cliente y sus
posibilidades si la disputa termina en un proceso arbitral. Se da por descontado

4 KRIEGER, Stefan H. y Richard K. NEUMANN Jr. Essential Lawyering Skills, 2* edicién, Aspen
Publishers, 2003, p. 9. Traduccién libre del siguiente texto: “Few legal problems are solved by astute
insights that no one has thought of before. Most legal problems are solved by diligently learning
the details that matter and putting them together into a package that gets results”.
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que los abogados conoceremos en detalle la ley aplicable, asi como la jurispru-
dencia y doctrina pertinentes.

Entonces, para el disefio de una estrategia de defensa efectiva, debemos tra-
bajar duro y de forma eficiente.

:Cudnto tiempo se requiere para preparar una demanda efectiva, o para
preparar un informe oral que sea efectivo para la tarea de persuadir al Tribunal
de nuestro caso? Es dificil dar un nimero. Eso depende de cada caso. Para un
informe oral que toma probablemente 20 minutos, hay que dedicar probable-
mente 20 o 30 horas de preparacién. En ese sentido, lo que se ve en el informe
oral serd solamente la punta del iceberg. El trabajo duro realmente es mucho
mayor. Como explican Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr: “Lo que la
audiencia observa (la punta del iceberg o la parte visible de la performance del
abogado) es una fraccién muy pequefia del soporte de su trabajo (aquella parte
del iceberg que estd sumergida o el trabajo de preparacién para la performan-
ce). El ratio de preparacién-performance en la abogacia ficilmente es de 15 o
20 a 1. Puede tomar 10 horas preparar media hora de una sesién de asesorfa a

un cliente, y puede tomar 15 horas preparar una reunién de negociacién que
dura 2 horas™.

4.2. Incorpora a tu cliente en el equipo

Por mds duro que trabajemos en el caso, hay que reconocer que lo més pro-
bable es que permanezcamos completamente ignorantes sobre ciertos aspectos de
los hechos ocurridos, la industria, los mercados, las personas involucradas, etc.,
que resultan fundamentales para comprender el problema y encontrarle solucién.
Nuestro cliente es, por eso, buena parte de la clave del éxito. Hay que trabajar con
él. Bl sabe mejor cudl es el problema, y muchas veces incluso sabe mds respecto
a cdmo solucionarlo. Conoce lo hechos y el detalle que el abogado muchas veces
no puede descubrir ni comprender La creatividad del cliente suele ser fundamen-
tal para hacer la diferencia y finalmente construir una estrategia realmente efec-
tiva. Entonces, hay que incorporarlo al equipo y utilizar sus mayores y mejores
conocimientos del problema para preparar una defensa que resulte efectiva para
sus intereses.

En ese sentido, nosotros preferimos trabajar en base al llamado modelo par-
ticipativo de relacién cliente-abogado, a través del cual el cliente trabaja con el

Ob. Cit., pp. 8-9. Traduccion libre del siguiente texto: “What the bystander sees (the tip of the
iceberg or the visible part of the lawyers performance) is a tiny fraction of what supports it (the
undersea part of the iceberg or the preparation for the performance). In lawyering, the ratio of
preparation to performance can easily reach 15 or 20 to It might take 10 hours to prepare for a
half-hour counseling session with a client, and it might take 15 hours to prepare for a negotiating
meeting that lasts 2 hours (...)".
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abogado, de comienzo a fin. Por oposicién al modelo participativo, existe el 1la-

mado modelo pasivo de relacién cliente-abogado, en el cual el cliente entrega el

caso, se desentiende del problema —pues confia que el abogado podr4 hacerlo
mejor solo—, y simplemente espera del abogado un resultado®,

En términos generales, se dice, el modelo participativo ayuda a obtener me-
jores resultados. Las razones son fundamentalmente las siguientes’:

o Seamos humildes y honestos. Hay que reconocer que los abogados co-
metemnos errores. Entonces, en un modelo participativo, los espacios
para el error se reducen si es que el cliente trabaja con nosotros.

e  El cliente sabe mds sobre cémo resolver su problema. Asimismo, el clien-
te tiene mis claro qué es lo que necesita, qué es lo que desea conseguir
y quizds sabe mejor cdmo conseguirlo. Y conoce a la contraparte y a los
testigos. Conoce sus debilidades y qué tipo de errores suele cometer y
cudles no.
El modelo participativo tiene la gran ventaja de permitir que nuestro
cliente se encuentre al tanto de todos los detalles sobre lo que estd pa-
sando. Dicha mayor consciencia del problema y sensacién de control
contribuye a reducir la ansiedad del cliente y a poner sus expectativas en
el nivel adecuado. El cliente agradece entender qué estd pasando y qué
problemas est4 enfrentando. Su participacién es algo que valora.

El modelo participativo, ademds, promueve un contacto personal con el

cliente. Contribuye a construir una relacidén cliente-abogado en la que

existe confianza mutua. Hace que el cliente se sienta bien atendido y vea
que su abogado estd realmente trabajando. Las relaciones de largo plazo
suelen resultar del modelo participativo.

En suma, la creatividad y el apoyo del cliente son fundamentales para el di-

sefio de una estrategia efectiva. Incorpérenlo al equipo.

4.3. Diagnostica, haz predicciones, planea: identifica el evento
decisivo

Nuestro trabajo consiste en resolver el problema que el cliente nos trae.
Como no puedo resolver lo que no conozco o no entiendo, lo primero para re-
solver el problema es conocerlo.

Entonces, hay que trabajar duro en la elaboracién del diagnéstico. Hay que

conocer y comprender el problema, lo que implica, obviamente, tener muy claro
cudl es el interés de nuestro cliente.

¢ Ob. Cit., pp. 16y 17.
7 Ob. Cit., pp. 17y 18.
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Una vez claro el diagnéstico, la labor central del abogado serd hacer predic-
ciones. De lo que se trata es de hacer predicciones acerca de cémo reaccionard el
abogado de la contraparte si hacemos esto o lo otro; cémo reaccionard el Tribunal
arbitral si planteamos el caso de esta forma o de la otra, con esta evidencia o con
esta otra. Nuestro trabajo es, en ese sentido, uno en el que trataremos de predecir
c6mo otras personas reaccionardn a eventos futuros. De lo que se trata, en simple,
es de predecir qué es necesario hacer o no hacer para ganar el caso. Hay que tener
entonces buen feeling de cdmo reaccionard la autoridad.

El trabajo de hacer predicciones (y hacerlas correctamente) es uno que no
aprenderemos en la universidad. Realmente, solo la profunda preparacién, la expe-
riencia, y nuestra capacidad para aprender de dicha experiencia (siendo conscientes
de dicho proceso de permanente aprendizaje, en el que el ensayo-error es funda-
mental) nos dardn la preparacién que se requiere para hacer predicciones correctas.

Finalmente, hecho el diagnéstico y claras nuestras predicciones, hay que pre-
parar la estrategia que serd necesaria para ganar, es decir, el plan necesario para
resolver el problema que nos fue encargado.

En resumen, como dicen Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr: “En
una entrevista con el cliente y después de esta, el abogado diagnostica después de
haber aprendido los hechos y haber pensado acerca de cémo dichos hechos afec-
tan a su cliente desde el punto de vista legal, financiero y emocional. Para hacer
un diagnéstico concreto, el abogado tratard de predecir cémo otras personas o los
jueces tratardn a su cliente sin su intervencién. (...) Luego, el abogado desarro-
llaré varias estrategias para proteger a su cliente. El abogado y su cliente escogerdn
la mejor estrategia para el cliente, teniendo en cuenta sus predicciones acerca de cudl
estrategia serd la mds idénea para alcanzar el éxito, asi como el estilo que el cliente
prefiera para atacar el problema™ (los subrayados son nuestros).

Hay que tener en cuenta que, una vez lista la estrategia, nuestro trabajo no ha
terminado. En estricto, recién comienza. Por un lado, hay que comenzar a imple-
mentar la estrategia acordada y, por el otro, eventos nuevos pueden ocurrir, que
determinen que la estrategia elegida deba ser ajustada o incluso sustituida. Nues-
tro trabajo es uno en el que permanentemente el abogado revisa su estrategia, la
mejora, ajusta 0 cambia, adaptando la defensa a los nuevos sucesos. La labor de
reestrategia es, en ese sentido, fundamental, y esta labor implica un trabajo previo
de permanente nuevo diagndstico y nuevas predicciones.

Ob. Cit., p. 26. Traduccién libre del siguiente texto: “In a client interview and afterward, you
diagnose by learn- ing the facts and figuring out how they affect the client legally, financially, and
emotionally. To make your diagnosis concrete, you predict how people and courts will treat the
client in the future if you do not intervene on the clients behalf (...) You develop several strategies
to protect the client. You and the client choose the best strategy based on your predictions of each
strategy s likelihood of success and on the client’s preferred style of attacking the problem”.
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Finalmente, es clave considerar que una estrategia efectiva es aquella en la
que el abogado ha sabido identificar claramente cudl es el evento decisivo.

;Cudl es el evento decisivo? Aquel cuya ocurrencia resolverd el problema.
Una vez elegido el evento decisivo, buena parte de la estrategia se concentrari
y girard en torno a causar que efectivamente ocurra. Eso es, finalmente, traba-
jar eficientemente. Para trabajar eficientemente habra que trabajar muchas horas
(como se ha dicho mds arriba). Sin embargo, no necesariamente trabajar muchas
horas serd eficiente. Para que sea eficiente, nuestro trabajo debera girar en torno a
hacer que el evento decisivo ocurra.

Por ejemplo, el abogado litigante podria visualizar que el evento decisivo en
su caso serd lograr que el ingeniero experto de la contraparte entre en graves con-
tradicciones durante su declaracién testimonial en la Audiencia de Pruebas. El
abogado sabe que si logra mellar la credibilidad del experto de la contraparte, ha-
brd ganado el caso (o en todo caso, sus probabilidades de éxito se incrementardn
sustancialmente). Entonces, definido el evento decisivo, el abogado trabajard duro
prepardndose para dicho interrogatorio. El objetivo: destruir la credibilidad de di-

- cho experto. Habri que focalizar esfuerzos en identificar todo el material escrito

por dicho ingeniero experto con anterioridad a este caso, habrd que encontrar
aquellos parrafos de sus escritos que mejor reflejan las contradicciones de su posi-
cién actual en el caso, con su posicién técnica anterior cuando se dedicaba a labor
estrictamente académica. Si logramos encontrar dichos parrafos que evidencian la
contradiccién, habra que tenderle una emboscada, comenzando el interrogatorio
preguntdndole sobre su posicién actual, indagando sus razones para sostener di-
cha posicién, preguntarle si se ratifica en su posicién y si no tiene la menor duda
de que esté en lo correcto y, luego, sin que pueda predecir lo que se viene, mostrar
en imdgenes ampliadas las citas a sus textos anteriores en los que dijo, con mucha
conviccién también, exactamente lo contrario. Caso cerrado. Caso ganado.

La habilidad del abogado para haber identificado con precisién cudl es el
evento decisivo es lo que fundamentalmente distingue una buena estrategia de
una mala, y normalmente determina qué abogado ganard el caso. En palabras de
Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr.: “Una estrategia efectiva nunca con-
siste en tirar todo al otro lado y ver qué ocurre luego. Las mejores estrategias estdn
basadas en rigurosas predicciones de que un evento futuro particular causari la
victoria —si logramos que dicho evento ocurra—"°.

Ob. Cit., p. 33. Traduccién libre del siguiente texto: “Effective strategies almost never consist of
throwing everything at the other side and then watching for further developments. The best strategies
are based on accurate predictions that a particular kind of future event will cause victory — if only
thart event itself could be made to happen.”.
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V. CUARTOINGREDIENTE: DEFINETUMETAY ASUME EL CONTROL
PARATUCLIENTE

El trabajo de diagnéstico, prediccién y estrategia debe culminar en que he-
mos definido claramente nuestra meta especifica. Trabajar para una meta espe-
cifica alrededor de la cual giren todas nuestras acciones y decisiones es la clave
de una defensa efectiva. Como dicen Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann,
“Los abogados efectivos trabajan para la obtencién de metas especificas”®. Por
el contrario, sin una meta especifica, nuestro cliente (y nosotros mismos) estard
a merced de las circunstancias, los eventos nuevos que puedan ocurrir, y las sor-
presas que pueda generar nuestra contraparte. No perder claridad sobre cudl es
el norte es clave para no ser ndufrago de las circunstancias, siempre cambiantes
en un litigio.

Vinculado a lo anterior estd el preparar la defensa para que nuestro cliente
adquiera control. Esa es, en estricto, la razén por la cual vino a nosotros.

El control del arbitraje es esencial en el éxito. La parte que no tiene control se
desgasta mds, suele cometer mds etrores y, sobre todo, no puede armar una estra-
tegia. En cambio, la parte que tiene control puede no solo manejarse con tiempo,
sino crearle, con medios legitimos, problemas a la otra parte.

El control del arbitraje permite que la estrategia fluya y conduce ademds
a crear la sensacién que nuestra posicidn es mds sélida y coherente. Asi, por
ejemplo, si el contrato ha sido incumplido por el contratista y nuestro cliente
(imaginemos, el propietario de la obra) quiere saber qué pasard si lo mantiene vi- -
gente, qué pasard si lo resuelve, qué pasa con la carta fianza de fiel cumplimiento
pactada, qué pasard con las penalidades pactadas para el eventual retraso del Con-
tratista en la ejecucién de sus trabajos, etc., entonces es evidente que viene a no-
sotros porque enfrenta una situacién de incertidumbre, y necesita de un método
o sistema que lo ayude a convertir su incertidumbre en certeza. Nos ha llamado
para adquirir control sobre los eventos y evitar ser presa de las circunstancias.

Por lo tanto, nuestro trabajo consistird en disefiar una estrategia que permita
que nuestro cliente gane control sobre dicha situacién. Por ello, por ejemplo, en
algin caso aconsejaremos ejecutar la carta flanza de fiel cumplimiento, y recién
luego presentar la demanda arbitral, demandando dafios y perjuicios por incum-
plimiento de contrato. La idea es garantizar que nuestro cliente ejecute la carta
fianza antes de que la contraparte, eventualmente, intente una medida cautelar
que le impida dicha posibilidad. Con eso, si se logré el objetivo y ejecuté la fian-
za, le dimos control sobre su posibilidad de hacer valer su garantfa. En cambio,
la otra parte tendrd el problema de revertir el efecto de las medidas que no le

1 Ob. Cit, p. 8. Traduccién libre del siguiente texto: “Effective lawyers work to achieve specific goals”.
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convienen. Ello distrae recursos, tiempo y eficacia de otras acciones que pudiera
estar intentando.

Ademis, no es extrafio que durante el arbitraje se presenten oportunidades
para negociar o transar. La parte que estd en control siempre tiene una posicién
negociadora mejor.

Adaquirir cierto nivel de control para nuestro cliente también tiene que ver con
lo que explicamos arriba sobre la importancia de elegir 4rbitros idéneos, en el
sentido de que debemos trabajar con mucho cuidado en la eleccién de un drbitro
que brinde a nuestro cliente la tranquilidad de que estudiard en detalle y medi-
tar4 nuestra posicién antes de decidir. Por el contrario, designar como drbitro a
alguien cuyas calidades y cualidades no conocemos, y luego no estudiar a profun-
didad quiénes son y cémo piensan los otros 4rbitros, es someter a nuestro cliente
a una loterfa en la que el resultado serd totalmente impredecible. Nuestro cliente
no nos contrat6 para jugar a la Tinka. Eso lo puede hacer solo. Nos contrat6 para
adquirir el mayor control que fuera posible sobre cémo se decidirfa su caso.

Otro ejemplo tiene que ver con convocar a tiempo (antes que nuestra contra-
parte) a aquellos expertos que sean necesarios para colaborar en la defensa de nues-
tro caso. Hay casos en los que la materia discutida determina que sea necesario
sustentar nuestra defensa con lo que al respecto puedan decir los expertos ingenie-
ros, médicos, gedlogos, antropdlogos, etc., segiin el tipo de problema en discusién.
Si de lo que se trata, por ejemplo, es de definir si la miquina excavadora utilizada

‘para excavar un ténel en el subsuelo fue bien o mal utilizada por el contratista a

cargo de las obras, serd clave para nuestro caso que un experto en el uso de dichas
maquinas excavadoras presente su testimonial de experto ante el Tribunal arbitral
que decidir4 el caso. Y puede que en el Perti no exista si no uno o dos expertos
en la materia. Entonces, para que nuestro cliente adquiera control, tenemos que
adelantarnos a nuestra contraparte, contactar a dichos expertos y contratarlos para
nuestro equipo. No podemos darnos el lujo de que nuestra contraparte los contra-
te primero. Con ello habrfamos perdido control total de la situacién.

Entonces, ganar control para nuestro cliente requiere planear y anticiparse
a los hechos. En palabras de Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann Jr.: “Ello
requiere bastante mds que sélo conocer la ley y la jurisprudencia aplicable. Re-
quiere la habilidad de planear por adelantado, de evitar poner al cliente a merced
de las circunstancias, de capacidad de decisién efectiva (capacidad de actuar bajo
presién), de mente centrada o “presence of mind” (la capacidad de reflexionar en-
tre varias opciones mientras se estd bajo presién), y de habilidades para resolver

problemas (problem solving-skills)™'.

1 Ob. Cit., p. 8. Traduccién libre del signiente texto: “That requires more than knowledge of statutes

and case law. It requires the ability to plan ahead, a refusal to place yourself at the mercy of events,
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VI. QUINTO INGREDIENTE: CONCENTRATE EN LOS HECHOS

Recuerda que los 4rbitros que resolverdn tu caso conocen la ley y doctrina
relevantes. Es cierto. Probablemente sea necesario que se las recuerdes y le dedi-
ques un tiempo a ese trabajo. Sin embargo, ten presente que tu €aso no puede ni
debe ser solamente construido sobre la base de argumentos legales, doctrinarios
o jurisprudenciales. Esa es realmente una pequefiisima parte de lo que realmente
importa para inclinar la victoria a tu favor. Es mds: creerfa que los 4rbitros po-
drfan sentirse insultados cuando observan a un abogado que dedica buena parte
(la mayor parte) de sus escritos o de su informe oral a argumentacién legal. “Yo
ya conozco la ley”, dirfan. Por eso he sido contratado. “Muéstreme usted los
hechos”. Nunca el aforismo “fura Novit Curia” es més cierto que en un proceso
arbitral.

Los drbitros suelen concentrarse mds en los hechos que un juez comiin. Sue-
len conocer bastante bien la ley y tienen experiencia en su aplicacién prictica. De
hecho, los drbitros suelen conocer los usos y costumbres comerciales y esos usos
suelen estar mds referidos a los hechos que el derecho. Tienen ademds mds espacio
para la prueba y su actuacién y la evalian con mds calma. Los arbitrajes son més
factuales que los juicios comunes.

Entonces, debes dedicarle tiempo y esfuerzo, sobre todo, a mostrarle al Tri-
bunal los hechos y explicar cémo dichos hechos prueban tu historia. Finalmente,

_todo girard alrededor de los hechos, y quien presente los hechos de forma mds
consistente a su posicién y de modo mds persuasivo serd quien usualmente se lle-
ve la victoria. Ademds, son los hechos y no el Derecho lo que genera la simpatia
del drbitro con tu posicién.

:Qué es lo que realmente pas6? El Tribunal arbitral se hard esa pregunta, y
todo su trabajo durante el proceso apuntard a encontrarle una respuesta. Por su
parte, los abogados presentardn sus propias versiones de lo que realmente pasé,
y tratardn de persuadir al Tribunal de que su historia es la correcta. Solo una vez
que el Tribunal conozca los hechos y los entienda comenzard a analizar cuél es el
Derecho aplicable, pero si lo convenciste con los hechos, ya tienes una buena
parte del arbitraje ganado.

Pero si los hechos son los mismos, ;cémo podrfa haber mds de una inter-
pretacién de lo que realmente pasé? Bueno, ese es justamente el problema. Y
eso es justamente lo que nos genera trabajo. Qué pasé realmente o, dicho de
otro modo, cudl es la verdad, es muy relativo. Es decir, depende. Asi, por ejem-
plo, un mismo hecho (un accidente de trdnsito) visto por dos personas ubicadas
en lugares distintos, de distintas edades, con distintas preocupaciones, cultura

decisiveness (the capacity to act under pres- sure), presence of mind (the capacity to reflect among
options while under pressure), and the problem solving skills (...)".

34 |




2]

rina
ledi-
fe ni
trios
ente

[ri-
\te,

7

ads
lle=

itfa

Que gane el mejor: scémo ganar un litigio arbitral?

y educacién, entre otros, podrdn ser interpretados de forma absolutamente dis-
tinta.

Imaginese entonces qué ocurrird cuando se trata de hechos acumulados a lo
largo de varios afios de una relacién contractual complicada, en los que interac-
tuaron muchas personas, unas con mejor memoria que otras, unas localizables y
otras ya fallecidas, con algunosdocumentos que registran lo que supuestamente
pasé y otros que contienen notas poco claras de lo que pasé; y todo esto en un
contexto de conflicto en el que cada parte busca interpretar y presentar los he-
chos a su favor. Como dicen Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr. “Estas
diferentes versiones de lo que “realmente pasa’, los psicélogos cognitivos dirfan,
dependeré de la manera en que cada uno de nosotros procesa y organiza la in-
formacién™2.

Como comprenderdn entonces, nuestro trabajo como abogados consiste
fundamentalmente en investigar rigurosamente los hechos, encontrarles un or-
den que haga que nuestra historia tenga sentido, y presentirselos al Tribunal de
forma consistente, did4ctica y persuasiva.

En una parte, nuestro trabajo se parece mucho al de un investigador priva-
do. Debemos indagar qué pasé realmente y encontrar toda la evidencia que sea
posible. En otro aspecto, nuestro trabajo se parece al de un psicélogo. Debemos
construir la historia, presentando las piezas de informacién recolectadas, de tal
forma que el Tribunal sea persuadido de que nuestra historia es la que mejor
refleja lo que realmente pasé.

Destacando la importancia de los hechos, Steven D. Statk ha dicho, entre otros, lo
siguiente: “(...) Son una forma de apelar a los sentimientos del Juez o del lector™?(el sub-
rayado es nuestro). Si el tema es uno de persuasién, debemos entonces buscar tocar los
sentimientos de la autoridad, tocar sus emociones. Sustentar nuestro caso en los hechos
y en las personas involucradas es clave para nuestro trabajo de persuasion. Recuerden
que los casos, fundamentalmente, son decididos por emociones. Los drbitros suelen dar
el sustento legal después de haber decidido el caso emocionalmente.

De alguna manera, los abogados nos parecemos a un director de teatro o de
cine. Construimos una historia, montamos una “obra” en la que los actores son las
partes, los testigos y los expertos. Pero es una obra particular: se basa en hechos reales.
El éxito de un director estd en que su obra sea convincente y traslade al espectador
a vivir su versién de historia. Los buenos directores consiguen historias convincentes.
Pero, ademds, logran un mejor efecto si generan emociones que despiertan simpatfas.

Ob. Cit., p. 130. Traduccién libre del siguiente texto: “These different versions of “whar really
happens”, cognitive psicologists tell us, result from the manner in which we process and organize
information”.

5 STARK, Steven D. Writing to Win. The legal writer, Nueva York, Broadway Books, 1999, p. 71.
Traduccién libre del siguiente texto: “(...) They are a way to appeal to a judge’s or reader’s feelings”.
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Y si esas simpatfas se generan hacia la parte de la obra que corresponde al cliente, ya
tenemos buena parte del caso ganado. El director recrea los hechos. Pero no logra su
objetivo si la historia es aburrida, inocua o poco interesante. El buen director puede (y
debe) convertir la historia real en una adn mejor. Para ello, no puede contar todos los
hechos. Debe contar los centrales, los realmente relevantes. Debe hacerlo con detalle,
pero sin tratar de abarcar demasiado.

Asi, la obra debe ser convincente, divertida (lo que no significa que no sea
seria), emotiva y, por sobre todo, darle a los 4rbitros la posibilidad de tener un
final feliz.

Para montar una buena obra, los directores juegan con estereotipos. Los 4n-
gulos de la cdmara, la luz, la actuacién, la caracterizacién, el lenguaje: todos ellos
son elementos que tienen que ser usados con destreza para crear la historia que
se busca. Si quieres generar simpatfa hacia tu cliente, no puedes llamarlo “el de-
mandante” o “el demandado”. Reserva esos calificativos para la otra parte. Son
mis frios. Tu cliente es el “Sefior Lépez” o “la victima”. La otra parte puede ser
“el obligado”, “el incumplidor” o simplemente “el demandado”.

Asf, no basta el relato puro y simple de los hechos. A los hechos hay que
darles vida. Tt historia no puede ser un documental frio. Poco o nada aportar4
a nuestra labor de persuasién hablarle a los 4rbitros de la ley. Como explica el
mismo Steven D. Stark: “Enfréntenlo: los jueces se consideran expertos en la ley.
No importa lo que les digan acerca de la ley; ellos tomardn su interpretacién como
una que tiene mucha de sal. En cambio, tus hechos son nuevos y mejor conocidos
por ti; td habilidad de ser persuasivo a través de ellos es entonces mucho mayor.
Dale los hechos al Juez y podrds hacerlo cambiar de opinién. Dale la ley y ellos
seguirdn necesitando los hechos™.

VIL SEXTO INGREDIENTE: ESCRIBE COMO UN PUBLICISTA

¢Cémo lograr persuadir al Tribunal de nuestra historia? ;Cémo escribir de
modo persuasivo? Este tema podrfa dar para un trabajo completo. No es esa
la intencién. Focalicémonos solamente en algunos aspectos claves que deberfan
contribuir a potenciar nuestra capacidad de persuasién.

Siguiendo al respecto lo que explica Steven D. Stark, al momento de prepa-
rar nuestra defensa escrita, los abogados litigantes debemos conocer y trabajar en
base a los siguientes principios tomados de la publicidad':

Ob. Cit., pp. 71-72. Traduccién libre del siguiente texto: “Face ir: judges consider themselves
experts in law. No marter what you tell them about it, they are going 1o take your interpretation
with about fifteen grains of salt. In contrast, your facts are new and best known to you; your ability
to be persuasive with them is far greater. Give judges the facts in a case and they can make up their
minds. Give them the law and they still need to know the facts”.

5 Ob. Cit., p. 59.
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1. Antes de comenzar a escribir, pregintate cudl es la gran idea y disefia tu
slogan y cémo guiar al Tribunal a dénde quieres que llegue;

Preséntala de forma interesante; v,

Estudia el producto y la industria que tienes que “vender”. Cuanto mis
sepas, mayores probabilidades tendrds de tener una gran idea para la
“venta’.

Veamos uno por uno estos principios.

Rl

7.1. ;Cudl es la gran idea? ;Cudl es mi slogant

Parala definicién de cudl es la gran idea, luego de una revisién preliminar delos
antecedentes del caso, piensen en cudl serfa aquella razén de sentido comin por
Ja cual su cliente deberfa ganar el caso. Se trata de buscar el o los principios que
sustentan su caso: la raiz del problema.

Encontrada la razén de sentido comidn que sustenta nuestra posicién, co-
menzaremos a investigar en mds detalle la evidencia, la ley aplicable, la doctrina
relevante y la jurisprudencia.

Las razones de sentido comtn son las que mds claramente persuaden a la au-
toridad (o a cualquiera, realmente). En cambio, un argumento, muy bien armado
y muy sofisticado, construido sobre la base de una interesante interpretacién legal
y con el sustento respectivo de los precedentes favorables a nuestro caso, por mds
inteligente y elaborado que sea, si va contra el sentido comtin, serd un argumento
perdedor. Los argumentos que no suenan naturales nunca ganan.

Hecho lo anterior, luego, nuestro escrito debe ser uno memorable (en el sen-
tido de recordable) y convincente. ;Cémo lograrlo? Debe estar focalizado en la
gran idea. No demos a los 4rbitros 10 o 20 argumentos de entre los cuales deben
escoger el que prefieran.

El resultado de esta técnica (muy usual en los abogados litigantes) es que los
4rbitros, al momento de decidir, simplemente no recordardn ninguno. Elimine-
mos todas aquellas paginas cuyo contenido resulta trivial, prescindible. Dejemos
tinicamente aquello que resulta clave para presentar nuestro caso.

Los 4rbitros son usualmente personas sumamente ocupadas, que trabajan
en mds de un caso a la vez, y que tienen por tanto muchos escritos y argumentos
que leer y recordar. Entonces, competimos con otros casos, y otros problemas
que mantienen sus mentes ocupadas. Para ganar en esa competencia de tal for-
ma que nuestro caso sea el que ocupe sus mentes, debemos distinguirnos del
montén.

La pregunta, entonces, es: ;como logro que hablen de mi caso a la hora del
almuerzo? ;Cémo logro que piensen en mi caso cuando vayan a dormir? Para lo-
grar ello, nuestros escritos deben estar muy bien focalizados en la gran idea que
encierra el fondo del problema.

| 37




Alfredo Bullard | Hudscar Ezcurra

La pregunta sobre la gran idea es la misma pregunta que se hace un publicista
cuando tiene que resumir en una frase (una o dos palabras) por qué su producto
es el mejor. Los abogados debemos hacer el mismo esfuerzo. Recuerden, ademis,
que su cliente no les paga por cada pdgina escrita. Les pagan por pensar para
ganar.

Finalmente, una vez definida la gran idea, también es clave encontrar el slo-
gan que mejor encierre nuestra posicién. Serd dicho slogan, si nuestra eleccién fue
adecuada, el que hard que nuestra gran idea sea memorable.

Los publicistas suelen usar un solo slogan. En él ponen toda la fuerza de su
persuasién. Lo demds en la publicidad te conduce hacia el slogan. El slogan debe
ser simple, fuerte, resumir el caso, ser fécil de memorizar y graficar lo que quieres.
Piensa en slogans de la publicidad que recuerdes. “Un monstruo en computa-
cién”. “Donde comprar es un placer”, “La chispa de la vida”. “La bebida del sabor
nacional”. Son cortos, simples, ficiles de recordar, y te dicen cudl es el producto
o0 servicio.

Si tienes un caso donde tu prueba principal es el propio dicho de la con-
traparte puedes usar “El pez por la boca muere”. Repitelo hasta que todos lo
recuerden. Si cuando el 4rbitro piensa en tu caso se le viene a la mente el slogan,
habris tenido éxito.

Otro ejemplo que vimos en un arbitraje fue el de una empresa que se queja-
ba de que otra le dilataba la aprobacién de una obra con numerosas excusas. La
abogada acufié el slogan de que el caso era “la historia sin fin”. Lo repitié muchas
veces y armé todos sus argumentos en base a esa idea. Consigui6 su propésito
de dejar la impresién de que se estaban demorando demasiado en aprobar algo
simple.

Ponte en el lugar del 4rbitro cuando recién recibe el caso. No sabe nada o
sabe muy poco de él. Para él, el caso es como una caverna oscura en la que va a
entrar para comenzar a descubrir los hechos del caso.

- Para llevarlo a la parte de la caverna que te interesa, tienes que guiarlo. ;Cudl
es la mejor forma? Coloca antorchas en la caverna. No muchas. Ello lo llevard
a recorrer todos los detalles y terminard perdido y alejado de dénde quieres que
vaya. Usa unas pocas: tres o cuatro. Las antorchas son los hechos importantes de
tu caso, colocados de manera inteligente para llevarlos a la conclusién deseada.
Cuanto menos, mejor. Los arbitrajes no se ganan “al peso”. Se ganan por la efec-
tividad de dos o tres ideas bien articuladas.

Lo anterior tiene mucho que ver con la longitud de nuestros escritos. Para ser
memorables y convincentes, nuestros escritos deben ser cortos, simples y focali-
zados en la gran idea. Recuerden, nuestro trabajo no es el de escribir el laudo. Ese
es trabajo de los drbitros. Démosles tinicamente aquello que necesitan para fallar
a nuestro favor. Nada més. Nada menos.
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7.2. ;Cémo presentar la idea de forma interesante?

Puede ser muy aburrido escribir sobre la ley —y su correcta interpretacién—,
la jurisprudencia y la doctrina relevantes. Si para quienes estamos a cargo del caso
podria resultar aburrido lo anterior, imaginense qué piensan los 4rbitros de nues-
tros escritos.

Los drbitros se mueven en un mundo como el nuestro en el que todos escri-
ben de la ley, la doctrina y la jurisprudencia. La ley, entonces, por esta repeticién
constante, se convierte en un producto dificil de convertir en interesante para los
arbitros. Es lo de todos los dias.

No nos desgastemos entonces en tratar de hacer interesante lo que escribamos
sobre la ley. Esa serd una empresa muy dificil. Cambiemos el enfoque ;Qué es aquello
que nos atrae de los programas de televisién o peliculas de cine en los que se ventilan
juicios, se muestra el trabajo de los abogados litigantes y la decisién final de los jurados
y jueces? Lo que nos atrae no es qué dicen la ley o la jurisprudencia aplicables al caso.
Eso poco nos importa. Y rara vez, por eso mismo, las peliculas ponen énfasis en ello.
Lo que nos atrae realmente, y define si el programa de televisién o la pelicula fue
buena o mala para nosotros, es la historia que motivé el litigio, la tragedia humana
que estuvo de por medio, el sufrimiento de las personas involucradas, la construccién
de los hechos a partir de la investigacién aportada, la forma en que se obtuvo, procesé
y presentd la evidencia, etc. Entonces, lo atractivo y persuasivo de nuestro caso estard
en los hechos, no en la ley.
~ Indcluso los directores de peliculas de juicios se alejan de lo que es un verdadero
juicio y casi nunca ponen a los actores a hablar de Derecho, salvo en lo estrictamente
necesario. Ello es un indicador de que lo que atrae son los hechos. Ello no significa
olvidar el Derecho. Sin embargo, tu tarea es poner al Derecho a servir los hechos, y no
al revés. Lo que el 4rbitro estd resolviendo es un problema fictico, no un problema de
légica juridica. El problema realmente importante es lo que les pasé a las partes.

Como lo explica Steven D. Stark: “;Cémo hacer un escrito interesante?
El camino mds obvio es a través de los hechos. Por mds sorprendente que
pueda parecer a alumnos de primer afio de derecho, la ley es casi siempre
aburrida, especialmente para los jueces”®.

7.3. Estudia el producto y la industria que quieres vender

Invertir recursos en una profunda investigacién legal a ser presentada al Tri-
bunal puede suponer un costo que no justifique el beneficio. Dificilmente nuestra
investigacién legal tendrd como resultado proponer al Tribunal una nueva teoria
legal que resuelva el caso a nuestro favor. Lo usual es que las investigaciones le-

¢ Ob. Cit., p. 67. Traduccién libre del siguiente texto: “How do you male a brief interesting? The

most obvious way is through the facts. As shocking as it may seem to first year law students, the
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gales tinicamente le digan al Tribunal lo que este ya sabe. Y argumentos legales
muy sofisticados hacen que los 4rbitros sospechen que tengas la razén. Entonces,
si bien la investigacién legal es importante (hay que hacerla), recuerden que tini-
camente con ella no estaremos listos para asegurar la victoria.

Hay un ejercicio interesante. Cuéntale el caso a un nifio de 10 0 12 afios. Ello
te forzard a encontrar los hechos realmente importantes. All{ descubrirds que hay
algunas reglas legales que tendrds que explicar. Trata de convencer al nifio de que
tienes la razén. El nifio no le hard mucho caso al derecho. Ird a la justicia del caso,
ird a la realidad. El ejercicio te ayudard a simplificar e identificar lo importante y,
sobre todo, a descubrir si tu historia es vendible. Te sorprenderé ver que el sentido
comun de los nifios estd bastante orientado.

No pretendemos decir que argumentes como para un nifio en el arbitraje.
El ejercicio es solo uno de sobresimplificacién para ayudarte a identificar lo real-
mente relevante.

Invertir tiempo en la investigacién de los hechos ocurridos y la forma en que
estos serdn presentados al Tribunal es la clave que usualmente marcari la diferen-
cia entre un caso ganador y uno perdedor.

Cualquier hecho o evidencia nueva que encontremos atraers la atencién del
Tribunal y, eventualmente, podrd decidir el caso a nuestro favor. La investigacién
de los hechos constituye la semilla de las grandes ideas y de los mejores argumen-
tos. Como sefiala Steven D. Stark, “Cuanto mis sepas de ellos, mayores serdn las

‘probabilidades de que se te ocurra una buena idea para venderlos” 7.

Por ejemplo, imaginemos un caso por responsabilidad civil contra los duefios
de una discoteca en la que los asistentes sufrieron graves quemaduras generadas
en un lamentable incendio. Serd sin duda muy importante sustentar el caso
al amparo de las normas pertinentes del Cédigo Civil, complementado con
la doctrina relevante y eventualmente con jurisprudencia. Pero ese es sola-
mente el punto de partida. M4s importante que lo anterior serd ir al local,
tomar fotos de las consecuencias del incendio, tomar fotos de las quemaduras
que sufrieron los asistentes, grabar un video con su testimonio explicando lo
que pas6, concentrarnos en los informes médicos que describen las tremendas
consecuencias de lo ocurrido, etc. Ademds, si hacemos una buena investigacién,
quizd encontremos fotos y/o filmaciones que fueron tomadas antes y durante el
accidente. Ello nos darfa evidencia clave para nuestro caso. Toda esta investiga-
cién ayudard a presentar nuestro caso de forma més creativa y, sobre todo, més
efectiva.

law is almost always boring, specially to judges”.

Ob. Cit., p. 67. Traduccién libre del siguiente texto: “The more you know about them, the more
you are likely ro come up with a good idea for selling them”,

17
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Recuerden siempre que la mayor capacidad de persuadir a la autoridad ar-
bitral se encuentra en relacién directamente proporcional a la mayor y mejor
investigacién de los hechos. En ese sentido, el trabajo que hacemos los abogados
se parece mucho al trabajo de los detectives privados o periodistas. Como explica
Steven D. Stark, “Ser un buen abogado se parece mucho a ser un buen detective
o periodista. Estaras siempre investigando al igual que escuchando” ™.

Ser4 el resultado de esta investigacién de los hechos el que nos permitira es-
cribir con mds detalle los hechos claves de nuestro caso y con ello transmitir una
historia real que tenga capacidad de persuasién. El detalle es fundamental si que-
remos mostrar una historia persuasiva. En palabras de Stefan H. Krieger y Ri-
chard K. Neumann, Jr., “(...) una historia que es rica en los detalles puede crear
imdgenes vivas en la mente de la audiencia. Puede con ello lograr hacer que los
caracteres y los episodios de la historia adquieran vida propia” *.

No confies totalmente en tu cliente cuando investigues los hechos. Muchas
veces, el cliente tiene una reaccién defensiva respecto de sus propios abogados y
no le cuenta toda la historia o la cuenta de una manera que le conviene. Enton-
ces te dards con la sorpresa de que algo inesperado aparece en el arbitraje y allf
es demasiado tarde para mitigar los dafios. Asi, sin perjuicio de lo que tu cliente
te diga, verifica los hechos por tu lado. Busca en Internet o pregunta a personas
entendidas si lo que dice tu cliente es efectivamente asf.

Una vez, en un caso de mala prictica médica un cliente dio su propia inter-

‘pretacién de un tratamiento. Pero habia otras. Lo hizo porque sinti6 que otras

interpretaciones debilitaban su posicién. Investigamos los tratamientos en Inter-
net y como abogados encontramos otras interpretaciones. Cuando se las presen-
tamos al médico antes del arbitraje reconocid el problema y ayudé a armar los
argumentos de defensa en relacién con el problema.

VIIL SEPTIMO INGREDIENTE: PINTA UN CUADRO CON TU PRE-
SENTACION ORAL

Asi como aquello que escribimos para un Tribunal arbitral debe ser memo-
rable, nuestras presentaciones orales ante el Tribunal deben cumplir el mismo
objetivo.

;Cudles son las diferencias principales entre escribir el caso para el Tribunal
v presentirselo oralmente? Tener claridad sobre estas diferencias es fundamental
para prepararnos mejor en el uso de uno u otro medio de comunicaci6n.

Ob. Cit., p. 68. Traduccién libre del siguiente texto: “Being a good advocate is a lot like being a
good detective or journalist: Youre searching as much as listening”.

9 KRIEGER Stefan H. y Richard K. NEUMANN, Jr. Essential Lawyering Skills, 2¢ edicién, Aspen
Publishers. 2003, p.168. Traduccién libre del siguiente texto: “(...) a story that is rich in derail can
create vivid images in the audience’s mind. It can make the characters and episodes come alive”.
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Cuando escribimos, de alguna forma tenemos ventaja. Lo que escribimos
puede no ser leido o entendido en la primera oportunidad. Pero siempre el 4rbitro
podrd volver luego a la pagina anterior para comprender qué quiso decir el abogado
litigante. El drbitro podrfa estar cansado o distraido como para leer los detalles un
dia determinado. Pero siempre podrd volver a nuestros escritos al dfa siguiente. Igual-
mente, nuestros escritos podran ser leidos y relefdos. Esa oportunidad no la tendrds
cuando presentes tu caso oralmente. La presentacién de tu defensa oral exige que
aproveches el dnico disparo del que dispones de la forma mds efectiva que sea posi-
ble. Si con ese disparo no lograste captar la atencién de tu audiencia, perdiste una
gran oportunidad (quizd la mejor que tienes a lo largo de todo el proceso) de con-
vencer a la autoridad de que tu historia es la mds convincente. Entonces, al preparar
tu presentacién oral, debes ser muy consciente de que, en los 10 o 15 minutos que
te conceda el Tribunal para presentar tu defensa, todo lo que digas debe ser impres-
cindible. Nada debe sobrar. Nada debe faltar.

De otro lado, para formarse una imagen del abogado, de su cliente, y de la
historia, el Tribunal inicamente tendr a la mano lo escrito. En esa medida, la
comunicacién escrita deja mucho espacio para la imaginacién de la autoridad.
Eso es justamente lo que hacen las grandes novelas.

En cambio, cuando hacemos una presentacién oral, no serd solamente lo que
decimos o no decimos lo que el Tribunal tendr4 en cuenta para formarse una ima-
gen de nuestro cliente, de nosotros y de nuestra historia. Durante la presentacién

.oral, el Tribunal tendr4 la ventaja (o desventaja, segiin como se quiera ver) de ver
a través de sus propios ojos quiénes somos, ver cémo hablamos, ver cémo nos
vestimos, ver c6mo miramos, ver c4mo nos comportamos, ver cémo titubeamos
o con qué seguridad decimos las cosas, etc. Todo ello, lo que digamos mientras
hablamos, lo que digamos gestualmente, asi como nuestros silencios, cuenta para
las imdgenes que se formen los 4rbitros de nuestro cliente, de nosotros mismos
y de nuestra historia. Entonces, debemos cuidar la imagen que proyectamos a
través de todos estos aspectos. Si, como dijimos, los 4rbitros deciden primero
emocionalmente, la presentacién oral es la parte méis cargada de emociones de
todo el arbitraje.

En ese sentido, por ejemplo, hacer contacto visual con los 4rbitros es funda-
mental. Si no los miras, dificilmente tu historia ser4 crefble. No importa qué tan
buenos sean tus argumentos, qué tan clara tu evidencia. Si no miras a los ojos
al Tribunal y, por ejemplo, lees lo que preparaste, el Tribunal sentird que no crees
en lo que dices. Y si td, que eres el abogado, no reflejas claramente conviccién
en lo que dices, simplemente no tendrés la verdad. T historia dificilmente ser4 la
que el Tribunal escoja. Luego, el cémo te paras frente a ellos, tus movimientos,
tus gestos, el volumen de tu voz, el buen uso de las pausas y debida variacién de
volimenes y entonacién cuando buscamos poner énfasis, todo ello aporta a darle
verdad a tu historia, o a restdrsela. Debe existir perfecta consistencia entre lo que
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dices y cémo lo dices. Si dicha consistencia no existe, tu historia, simplemente,
no tendrd la verdad®.

De otro lado, un error muy frecuente de los abogados litigantes cuando ha-
cen su presentacién oral es dedicar los 10 o 15 minutos disponibles a repetir lo
que ya escribieron en sus alegatos escritos y/o a repetir lo que ha escrito su contra-
parte. Con ello, los 15 minutos transcurren, el tiempo se acaba, y el informe oral
no aporté nada nuevo (que los 4rbitros no pudieran haber leido). Los drbitros no
citan a una Audiencia de informe oral para que les facilitemos la lectura de nues-
tros alegatos escritos. Créannos: ellos podran leerlos solos. No desperdiciemos la
gran oportunidad que nos ofrece un informe oral dedicando ese tiempo a decir lo
que ya esta escrito. Ademds, dedicarnos a reiterar lo ya escrito convierte nuestro
informe oral en una presentacién completamente predecible. En un informe oral,
si queremos que realmente tenga impacto y sirva para, ojald, inclinar la victoria
a nuestro favor, debemos ser impredecibles. Debemos preparar algunas sorpresas
para el Tribunal y, sobre todo, para nuestra contraparte. El objetivo es que nues-
tra contraparte se quede sin aliento. Su cara de sorpresa, su nerviosismo, el que
comiencen a hablar entre ellos con cara de preocupacién, impacta, de manera
importante, en formar la opinién del Tribunal. Hay que dejarlos sin capacidad de
respuesta. Y que con ello el Tribunal decida que nuestra historia es la mds consis-
tente y crefble. Si, como consecuencia de la sorpresa, la contraparte dedica buena
parte de su tiempo en tratar de revertir sus efectos, has reducido su capacidad de
explicar su caso, y si ademds ha perdido la tranquilidad, mejor. Le habrds hecho
dafio a su defensa. Recuerda ademss que lo que mds recordardn los drbitros son
las audiencias. Ello porque no solo es texto. Son imdgenes, caras, sonidos, etc.

Entonces, si bien nuestro informe oral debe ser consistente con la linea de
defensa ya trazada a lo largo del proceso (obviamente, no es posible ser sorpre-
sivo al punto de cambiar la defensa), debemos pensar creativamente en coémo
presentar el caso de tal forma que nuestra historia aparezca como la mejor susten-
tada. Ser visual es una gran ventaja. Los abogados estamos mal acostumbrados a
transmitir nuestros mensajes hablando. Pero una buena imagen vale mds que mil
palabras. El uso de fotograffas, gréficos, lineas de tiempo, videos, etc., son téc-
nicas muy efectivas para presentar de forma contundente nuestro caso en pocos
minutos. Sin embargo, son técnicas muy poco usadas por los abogados litigantes.
El mostrar los documentos agrandados y hacer leer al testigo o a la contraparte,
en voz alta, lo que dicen y no les beneficia, es una técnica muy efectiva. Piensa
creativamente en cémo usarlas. Recuerda, nos pagan para pensar.

2 Ser consciente de estos aspectos y aprender a utilizarlos con efectividad para una mejor presentacién

oral, son temas que aprendj (y sigo aprendiendo) de mi amigo Roberto Angeles, con quien compart
el dictado del curso de Destreza Legal en la PUCE.
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Otro tema. Respeta a tu oponente. Recuerda que td te diriges al Tribunal
arbitral, no al abogado de la contraparte. No cometas el error de personalizar el
tema, poner adjetivos al abogado de la contraparte, calificar su defensa peyorati-
vamente, etc. El ataque es a su posicién, no a él a titulo personal. Fsas situaciones
incomodan al Tribunal y lo distraen de lo realmente importante. No dejes que tu
ego se convierta en tu peor enemigo. Los 4rbitros suelen indisponerse cuando
los abogados comienzan a agredirse mutuamente y pierden de vista el real obje-
tivo de la audiencia, cual es ayudarlos a que el Tribunal conozca qué fue lo que
realmente pasé. Si eres agredido o insultado, esquiva el golpe con elegancia. No
crees distracciones de ese tipo. No aportan nada, quitan tiempo, y crean un mal
efecto en los 4rbitros. No bajes a ese terreno. Si no caes en ese juego, tu oponente
habri perdido varios puntos que ti habris sabido capitalizar. El abogado que in-
sulta o califica a su oponente, o incluso levanta la voz, es usualmente el abogado
al que se le acabaron los argumentos. Esa es la imagen que deja el abogado sin
estrategia o el abogado que improvisa®.

Finalmente, recuerda que, para comunicarte oralmente con efectividad, prime-
ro debes saber escuchar. Mientras presentas tu caso, al mismo tiempo, debes saber es-
cuchar al Tribunal. Tienes que saber leer sus gestos, sus movimientos, sus preguntas.
Todo ello podria indicarte que debes hacer algunos ajustes a tu presentacién, poner
mayor énfasis en ciertos temas, omitir otros. Los 4rbitros comienzan, con miradas,
con caras, con gestos, con conversaciones entre ellos, a enviar mensajes antes de de-
cirnos lo que estdn pensando. Si los sabes leer, te adelantards a tu oponente y tendris
capacidad de reaccién. Si notas que te van a llamar la atencidn, corrigete antes de
que lo hagan ellos. Si sus gestos te indican que te estds poniendo demasiado agresivo
con el testigo o con la otra parte, baja el tono y lanza una frase que indique que no
piensas seguir con esa linea. Si ves que el Tribunal estd aburriéndose, cambia de linea,
gira el tema o busca una forma de llamar su atencién. Por el contrario, si mientras
tu oponente interroga a un testigo, el Tribunal estd aburriéndose, no objetes las
preguntas ni interrumpas. No saques al Tribunal de su aburrimiento. Deja que tu
oponente siga perdiendo su tiempo.

La escucha activa® es clave para una buena comunicacién con el Tribunal.
Como explican bien Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann, Jr, “Escuchar
significa escuchar a través de nuestros ojos, de nuestros oidos, y con el corazén
(...) Escuchar incluye entender quién es la persona que habla. ;Qué es lo que le
importa cémo persona? ;Cémo se ve el mundo a través de sus ojos? Si no te haces

? Estas son algunas de las muchas ensefianzas y reflexiones de mi amiga la doctora Zusman con quien

también comparto el dictado del curso de Destreza Legal.

#  Oura importante ensefianza de la doctoraZusman.
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esas preguntas, nunca entenderds el significado completo detrds de las palabras
(...) Muchos abogados hablan demasiado y escuchan muy poco™?.

Todo lo anterior tiene que ver con pintar un cuadro a través de tu informe
oral. Tu informe oral debe ser uno que le permita al Tribunal formarse imdgenes
muy claras y vivas de qué es lo que estd en discusién, qué pasd realmente y por
qué tu historia (tu cuadro) es la mds consistente y convincente. Convertirnos en
pintores de cuadros demandard mucho trabajo, creatividad y experiencia. Sin
embargo, el primer paso para ser diestros en el arte de pintar (verdaderos artistas)
serd comenzando. Como explican Stefan H. Krieger y Richard K. Neumann,
Jr.: “Pintar un cuadro es una habilidad vinculada a contar historias (...) Cuando
pintas un cuadro, usas palabras para crear escenas en la mente de tu audiencia. Tu
audiencia requerird de poca imaginacién para ver dichas escenas, y cuanto mds
detalle les des, més vivas serdn tus palabras, y mds ficil serd para tu audiencia
ver las escenas™,

IX. RECOMENDACIONES FINALES

Los abogados litigantes somos, finalmente, contadores de historias®. Escri-
bimos para contar nuestra historia y hablamos para contar nuestra historia. En
todo arbitraje hay tres historias: la de cada una de las partes y la del Tribunal. Pero
la tinica realmente importante es la del Tribunal. El éxito estd en lograr que esa
historia se parezca a la tuya. El fracaso estd en que se parezca a la historia de la otra
parte. Asi, de lo que se trata finalmente el proceso arbitral es de dos historias que
compiten entre sf (la del demandante y la del demandado) por lograr ser acepta-
das totalmente o cuando menos en parte por el Tribunal que decidird la disputa.

Si nos percibimos como contadores de historias, seremos més conscientes de
la importancia de poner énfasis en todos los ingredientes de la receta que pro-
ponemos. Ser honestos es, por ello, fundamental. Contador de historias no debe
confundirse con manipulador de los hechos y de los argumentos. Si bien es como
contar un cuento, los drbitros no quieren que les cuentes una historia de ficcién.
Quieren una historia real. Ser fiel a los hechos (reconociendo los que no con-
vienen a nuestro cliente) y presentarlos de la mejor forma para sostener nuestra

2 KRIEGER, Stefan H. y Richard K. NEUMANN, Jr. Ob. Ci., p. 41. Traduccién libre del siguiente
texto: “Listening is about hearing with our eyes, our ears, and our heart (...) Listening includes
figuring out the person who is speaking. What matters to her as a person? How does she see the
world? If you do not ask to yousself those questions, you will not understand the full meaning
behind words (...) Some lawyers talk to much and listen too little”.

Ob. Cit., p. 45. Traduccién libre del siguiente texto: “A skill related to storyrelling is painting a
picture (...) When you paint a picture, you use words to create a scene in the listeners mind. The
listener will have to use a little imagination to see the scene, but the more details you provide and
the more vivid your words, the easier it will be for the listener to see the scene”.

3 STARK, Steven D., Ob. Cit., pp. 80-82.
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posicién es buena parte de la clave. Es por ello que, en el ejercicio de la profesién,
la ética de servicio resulta fundamental. Ser ético y ser un buen contador de his-
torias no se oponen. Por el contrario, se alimentan mutuamente.

Igualmente, para contar una buena historia es fundamental escribir y hablar
acerca de los hechos y las personas, y cuanto mayor detalle, mejor. El detalle
contribuird a que nuestra historia sea més creible que la de nuestro oponente.
Les aseguro que las novelas que mds les han impresionado son aquellas que abun-
dan en detalles para contar los hechos y presentar la historia. La mejor novela es
aquella en la que la realidad se confunde con la ficcién y la ficcién deviene en
pricticamente imperceptible. Esas son las novelas que realmente nos atrapan, y
no nos dejan dormir hasta que hemos terminado con ellas.

Es esa la mejor forma de poner énfasis y darle realidad —consistente— a
nuestra historia. Como explica muy bien Steven D. Stark, lo que tenemos que
lograr es que nuestra historia adquiera realidad tangible, y para ello serd de gran
ayuda también encontrar aquellas palabras que permitan que nuestra historia sal-
te del texto y se convierta en una realidad visible y tangible?. En el mismo sen-
tido, Stefan K. Krieger y Richard Neumann, Jr. han escrito al respecto que “Una
o dos imdgenes poderosas pueden persuadir a la autoridad que decide en formas
que un argumento légico no podria”?.

Entonces, la receta que proponemos en este trabajo trata de cémo lograr que
nuestra historia gane la competencia. Quizd aplicando de modo estricto la receta
que proponemos usted no ganard todos sus casos. Decirle que asi serd no serfa ho-
nesto ni por tanto crefble. No obstante, lo que sf es seguro es que su trabajo como
abogado litigante mejorard sustancialmente, usted disfrutard mds de su trabajo y,
en el proceso, incrementardn sus probabilidades de persuadir al Tribunal arbitral
que les toque convencer. Nos vemos en la cancha.

% Ob. Cit., pp. 83- 88.

7 KRIEGER, Stefan H. y Richard K. NEUMANN, Jr. Ob. Cit., p. 163. Traduccién libre del siguiente
texto: “One or two powerful images can persuade a decision-maker in ways that a logical argument
cannot”.
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