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Infroduccion

Uno de los debates en el mundo del arbitraje es si el laudo arbitral debe ser
controlado judicialmente por cada Estado nacional o, por el contrario, el
Estado no debe ejercer control alguno sobre la autonomia de la voluntad

empleada para pactar un arbitraje que escape del control estatal.

El control judicial sobre el laudo se ejerce en muchos lugares del mundo,
también en el PerU por supuesto. Ha sido previsto legislativamente desde las
anteriores Leyes de Arbitrgje y sigue estando regulado en la actual ley, de
manera conforme con tendencias internacionales. Pero, scudl debe ser el
objeto del conftrol, con particular referencia a la motivacién del laudo? Este es

el problema central que aborda la presente investigacion.

El conftrol judicial del laudo puede ser gjercido, siguiendo el principio de no
revision del fondo del laudo arbitral, para proteger a los litigantes que han
intervenido en un proceso donde los arbitros han excedido su poder, o puede
servir para que los jueces se inmiscuyan en las valoraciones e interpretaciones
juridicas empleadas por el tribunal arbitral para decidir los asuntos de su
competencia, y asi interferir en los arbitrajes hasta eventualmente restarles
toda su eficacia. sCudl debe ser la perspectiva mds conforme con el diseno

institucional del arbitraje de acuerdo a la ley peruana?

Nuestra postura, que da respuesta a ambos problemas, es que el recurso de

anulacién del laudo debe tener por objeto un examen sobre la existencia de
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fundamentos o motivos que sean congruentes con los planteamientos de las

partes.

Ese examen es un control de naturaleza externa, sobre la existencia de tales
fundamentos. No es un examen de control interno, sobre la calidad,
correccion o suficiencia juridica de la motivacion, porque esa es una funcién

privativa encargada al tribunal arbitral.

Vamos a demostrar que tanto el Tribunal Constitucional en casos mas recientes
(mediante el rechazo de acciones de amparo) como la Corte Superior de
Justicia de Lima (en su tendencia a declarar infundados recursos de anulacién
de laudo) han sido instituciones solidarias con el principio de no revisién del
laudo. Pero cuando se ha ejercido tal revision, se ha hecho control externo por

lo general.

La perspectiva de andlisis asumida es de corte dogmdatico o doctrinal. En

palabras de Robert Alexy (ALEXY, 2007, p. 353):

“... Una dogmdtica del Derecho es (1) una serie de enunciados que (2) se
refieren a las normas establecidas y a la aplicaciéon del Derecho, pero no
pueden identificarse con su descripcion, (3) estdn entre si en una relaciéon de
coherencia mutua, (4) se forman y discuten en el marco de una ciencia
juridica que funciona institucionalmente, y (5) tienen contenido normativo”.

La metodologia propia de la investigacion dogmdtica consiste primero en
organizar un marco tedrico que ofrezca conceptos claros y distintos, para
luego describir y comentar la aplicaciéon judicial del Derecho a la luz de tales
conceptos y, eventualmente, construir criterios 0 nociones que permitan una
mejor aplicaciéon judicial del Derecho. A todo ello nos abocamos en la

presente investigacion.
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Toda la base bibliogrdfica empleada para elaborar la investigacion
corresponde a autores que han abordado de manera relevante los temas de

investigacion, sean de procedencia extranjera o nacional.

Inicialmente, dudamos mucho sobre si el marco conceptual bdsico para la
investigacion debia ser uno propio de las teorias de la argumentacion juridica,
o uno propio de la doctrina arbitral sobre anulacién de laudos. Esto es
importante, en la medida que ambos tipos de doctrina tienen objetos de
frabajo distintos (la primera estudia el frabajo de jueces vy, la segunda, el
trabajo de darbitros) y tienen también métodos distintos (la primera trabaja
sobre modelos ideales de argumentacién y la segunda sobre procesos reales
de toma de decisién, donde la argumentacién es solo un componente pero

no el mds importante a veces).

Nos decidimos por el marco tedrico de la argumentacion juridica por una
razén prdactica: porque es el marco y modelo adoptado tanto por jueces
constitucionales como por jueces civiles y comerciales en el PerU. Y ese es el
modelo, aunque no estemos conformes con ello, que inspira la revisidon judicial

en el pais.

Para justificar tales aseveraciones, necesitamos presentar el decurso de cémo
y a partir de qué inspiracion tedrica, nuestro Tribunal Constitucional ha venido
desarrollando su doctrina de la motivacion judicial. Por ello resulta
imprescindible hacer un resumen de dicho contexto tedrico y su recepcion en
la practica constitucional peruana. A demostrar estas vinculaciones nos

abocaremos en el primer capitulo de la investigacion.

El problema de si doctrinalmente deben anularse laudos por defectos de

motivacién o no y por qué, es el centro de andlisis del segundo capitulo. El
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recurso de anulacion del laudo fue creado para evitar que los darbitros
excedan los poderes que las partes les han conferido, respeten reglas bdsicas
de juego limpio (tutela procesal) y respeten limites legales sobre asuntos no
arbifrables. Sin embargo, esto ha sido debatido infernacionalmente,

nacionalmente y ha sido tratado en sonados casos constitucionales en el Perd.

Por eso, en el segundo capitulo no solo nos referiremos al debate doctrinario,
sino que haremos referencias a cédmo ha evolucionado la posicion del Tribunal
Constitucional sobre estos temas entre los anos 2000 y 2011, ano en que se
pronunci®6 mds recientemente sobre el cuestionamiento contra laudos

arbitrales mediante el recurso a acciones de amparo.

Concluiremos el capitulo segundo, luego de distinciones conceptuales,
debates argumentativos y posiciones doctrinarias, con nuesira toma de
posicion, justificando la necesidad de limitar el dmbito de examen del recurso
de anulacion del laudo a un control externo, y con el diseio de una

clasificaciéon de defectos de motivacion congruentes con el control propuesto.

En el tercer capitulo, para estudiar cémo la Corte de Lima ha tratado el recurso
de anulacion de laudo por defecto de motivacion, y qué tipo de control ha
venido ejerciendo, pasamos a hacer una revision sistemdtica de la

jurisprudencia disponible en el Ultimo quinquenio expedida dicha Corte.

Gracias a la gentileza del Presidente de la Corte de Lima y los Presidentes de la
Primera y Segunda Sala Comercial durante los anos 2011, 2012 y 2013
conseguimos la jurisprudencia pertinente. Ya entre los anos 2014 y 2015, los
servicios de consulta mediante internet del portal de jurisprudencia del Poder
Judicial peruano han venido mejorando, por lo que las consultas resultaron

mdads confiables.
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Reunida la informacién jurisprudencial, pasamos a realizar un andlisis de las 43
sentencias en que las Salas Comerciales de la Corte de Lima decidieron anular
laudos entre los anos 2011 y 2015. Tomamos el periodo a partir de ese ano
porque dos investigaciones anteriores habian tratado temas similares entre los

anos 2005 y 2009 o 2010.

Si tuviéramos que presentar el resumen del tfrabajo en tres lineas, diriamos que
los jueces superiores de Lima, pertenecientes a la Corte Superior mds
importante del pais, han respetado en la gran mayoria de los casos el principio
de no revision judicial del laudo (en el fondo). Y que esta es una sana

tendencia para el florecimiento del arbitraje en el Peru.

Durante la investigacion, hemos tratado de consultar toda la informacion
disponible; pero la explosion de informacién en librerias, fondos editoriales,
revistas especializadas, bases de datos e internet, ha hecho imposible nuestro
intento. La informacién recabada serd seguramente incompleta, por lo que

esperamos contar con la indulgencia del atento lector.
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Capitulo I: Como surge el estdndar de decision judicial motivada en la
practica del Tribunal Constitucional peruano

1. Introduccidn

La propuesta bdsica en este capitulo es mostrar cédmo la garantia de la
motivacion de las decisiones judiciales responde hoy en el PerU a un tipo de
Estado, el lamado Estado constitucional, a un tipo de marco tedrico o estado
del arte, las conocidas teorias de la argumentacion juridica y a un actor

principal: el Tribunal Constitucional, a partir del ano 2000.

Antes del ano 2000 la motivacién no fue tomada muy en serio, debido al
paradigma del Estado legislativo y la cultura judicial y legal imperante

entonces.

Otro propdsito es mostrar cémo tanto las teorias de la argumentaciéon como el

control constitucional se vienen haciendo sobre la base de un modelo de juez

ideal, que no corresponde a las caracteristicas reales en que se ejerce la

judicatura en el Peru.

Finalmente, nos preguntamos si los cdnones de confrol constitucional actual
sobre las decisiones tomadas por los jueces aplican con la misma extension y
en el mismo sentido respecto a decisiones arbitrales en el dmbito privado,
cuestion que permanecerd abierta para ser respondida en los capitulos

siguientes.
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2. Resena sobre la motivacién judicial en el Peru a inicios del siglo XXI

La garantia de la motivacion de las decisiones judiciales en el desempeno de
la magistratura es un elemento raigal y cldsico en la historia de la judicatura

contempordnea, desde la revolucién francesa en adelante.

Antes, y hasta ahora en muchas latitudes, la funcidn de decidir controversias
no responde necesariamente a una logica procesal en que un tercero
imparcial pone punto final razonado sobre las disputas. Citemos por caso la
forma en que resuelve sus controversias la comunidad indigena Wayuu en
Colombia (PICO, 2010). Cuando en el clan surge una disputa por tierras, por
agresiones o por alguna apropiacion de animales, el agraviado recurre al
“palabrero”, personagje investido con poder y reconocimiento de los
pobladores para que vaya a contarle al agresor cudl es la pretension
econdmica para reparar el dano e intentar convencerle para llegar a un
arreglo. Si el agresor acepta y paga, se restablece la paz en la comunidad. Si
no lo hace, la tensidon se incrementa, y la disputa puede pasar a la guerra e

incluso terminar en muerte.

Las decisiones sobre disputas en la historia de la humanidad han sido

largamente inmotivadas.

En los regimenes de poder mondrquico, las decisiones tampoco contenian
motivaciones. Antes de los monarcas, los senores feudales tampoco
justificaban sus decisiones, en la medida en que entendian que su poder
procedia directamente de la divinidad. Los tocados por Dios para liderar a sus

pueblos no tenian por qué expresar razdn alguna.
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Como nos lo hace ver esquemdticamente entre nosotros César HIGA (HIGA,

2015, p. 17):(1)

Evolucion de la exigencia del deber de motivacion en el tiempo

Revolucién Epoca
i Absolutismo .
Alta edad media francesa contemporanea
El Rey era el El pueblo era el El individuo es el
Divinidad ¥ soberano y la asamblea centro de la
soberano ;
sus representantes sociedad
En la generalidad, estaba La motivacién se volvio [
- . X . . éQué tipo de
Ordalias prohibido motivar y si se una exigencia para e )
e ; justificacion nos exige
exigia era para que el Rey controlar la legalidad de .
., este nuevo paradigma?
controle al Juez la actuacion del Juez

Elaboracion: propia.

Eugenia ARIANO (ARIANO, 2005, pp. 504-505) nos recuerda que el deber de
motivacion judicial fiene carta de nacimiento en el ano 1790, cuando la
Asamblea Nacional francesa aprobd la nueva organizacion judicial
revolucionaria, consignando la obligacion de todo juez, ademds de identificar
los datos del caso, los hechos y derechos controvertidos, el fallo, y la

indicaciéon de los motivos de la decision.

Pero el modelo de judicatura imperante en la Francia post revolucionaria se
vio fuertemente influenciada por la Escuela de la Exégesis. Gorki GONZALES
(GONZALES, 2009, p. 52) recuerda que la exégesis era un método de

exposicion y sistematizacion de la ley con efectos pedagdgicos, pero que no

1 El esquema es tomado directamente de la tesis del autor. La elaboracion le corresponde.
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se limitd al Cdédigo Civil, se expandié a toda forma de derecho legislado en
Francia, correspondiendo a una forma textualista de entender el derecho. El

autor lo explica asi:

"En los términos de TARELLO, son tres las consecuencias que se derivan de lo
examinado. La primera se refiere a la técnica del razonamiento o estilo de
motivacién. En otras palabras, su cardcter lacénico descrito como el proceso
de encadenamiento tautoldgico vy silogistico, que tiene como punto de
partida la ley. La jurisprudencia asimild el cardcter de esta concepcidén en
forma transparente, siendo lacdnica y por ello auto referencial, lo que desde
un punto de vista sustantivo, supone la ausencia de motivacion. El segundo
rasgo se desarrolla en el plano metodolégico vy se refiere al
anticonceptualismo como garantia de la fijeza de la ley. La exégesis, en esta
linea, ordena el trabajo intelectual del jurista como expresion de su fidelidad al
legislador y a la ley como expresion de la voluntad de aquel” (GONZALES,
2009, pp. 53-54).

Por eso, insiste el autor (GONZALES, 2009, p. 58), la funcidn judicial suponia que
las leyes incorporaban un significado univoco a la actividad de aplicaciéon de
la misma, por lo que el trabagjo interpretativo se limitaba a conocer ese

significado ya previsto por el legislador.

La garantia de la motivaciéon judicial, asi entendida, se incorpord en el Peru
desde la Constitucion de 1828, repitiéndose en las demds hasta la Carta de
1993. Sin embargo, solia ser una garantia que quedaba en el papel, pues los

jueces durante el siglo XX no solian hacer motivaciones juridicas acabadas.

Esto es expresion de la cultura judicial de la época, la que era similar en
diversos paises latinoamericanos. En trabajos anteriores (LEON PASTOR, 1998)
concluimos, al menos en los casos de Brasil, Venezuela y Pery, que durante el
siglo XX los jueces habian preferido “la fria aplicacion de la ley” antes que
asumir posiciones interpretativas del derecho en consonancia a los discursos

tedricos europeos que anunciaban la superacion del positivismo juridico y un
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renovado interés por el empleo mds intenso de los principios generales del
Derecho. Esta forma de entender el derecho, como mera legislaciéon, ha sido
destacada por varios autores peruanos desde la década de los anos 70

(PASARA, 2014, pp. 97-98) (LEON PASTOR, 1996, pp. 16-21).

Entrados los anos 90 y promulgada la Constitucion de 1993, se leia en el
articulo 139-5 la consabida féormula segun la cual es principio y derecho de la
funcion jurisdiccional “la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en
todas las instancias... con mencidén expresa de la ley aplicable y los
fundamentos de hecho”. Pero como ha sido anotado por ofros autores
(ARIANO, 2005, p. 510), la legislaciéon contenida en al arficulo 12 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, limitaba la exigencia a la primera instancia, pues
permitia a los jueces de apelacidon que “reproduzcan” la argumentacién de la
sentencia apelada. Este defecto normativo, ya superado, constituye un caso
de motivacién por remision, asunto patoldégico que detallaremos mads

adelante.

ARIANO también lamentaba que “nuestras resoluciones judiciales no
solamente resultan bastante parcas y misteriosas... sino que dada su
parquedad pueden terminar encerrando una pura arbitrariedad...” (ARIANO,

2005, p. 510) Por ello, con desencanto, dice:

“Todo lo cual concluye a que en nuestra realidad el deber de motivaciéon de
las resoluciones judiciales funcione como una garantia meramente formal y no
represente el "grandisimo freno al arbitrio del juez”, tal como con tanta ilusion
se consignd en nuestras constituciones” (ARIANO, 2005, p. 511).

Pero las cosas empezaron a cambiar paulatinamente, en un ambiente en que

el autoritarismo politico imperante en la década de los 90 empezd a ceder
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hasta caer y dar paso a una renovacion de regimenes democrdticos que
generaron espacios para una nueva mirada a las cuestiones judiciales y
cambios normativos importantes como la Ley de Carrera Judicial (GONZALES,

2009, pp. 285-297).

Estos cambios empezaron a notarse poco a poco en la evolucion del
pensamiento del Tribunal Constitucional. Mientras que durante los anos 90 el
Tribunal estuvo muy influido por el régimen presidencial autoritario, desde el
ano 2001, con el renacimiento democrdatico el Tribunal se pudo recomponer
con magistrados independientes, quienes empezaron a infroducir categorias
de andlisis propias, ya no de una concepcidon legalista del Estado y del
derecho, sino mds vinculadas a un discurso sobre las funciones y tareas del

Estado Constitucional (GONZALES, 2009, p. 325).

Marcial RUBIO (RUBIO CORREA, 2014, p. 829) describe la l6gica de un estado
oligdrquico en que la administracion de justicia no es equitativa ni predecible.
Sin embargo, desde el ano 2001 la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
establecido una igualdad bdsica de los ciudadanos frente a la administraciéon
de justicia en materia de derechos constitucionales y ha contribuido
decisivamente a que la Constitucion sea conocida y utilizada cofidianamente
en la defensa de los derechos. “El PerU se ha constitucionalizado” afirma el

autor.

Reflexionando sobre la prdctica constitucional en la regién latinoamericana,
Miguel CARBONELL (CARBONELL, 2014, pp. 1026-1027) sostiene que se ha
presentado en la regidbn un activiimo judicial de parte de los tribunales
constitucionales nacionales, que ha supuesto un buen conocimiento del valor

normativo de las constituciones y un buen manejo de la teoria de la
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argumentacion. También senala que, a su criterio, el activismo judicial no surge

de una postura académica o ideoldgica, sino que “... es parte del modelo

mismo de democracia constitucional...”

César HIGA (HIGA, 2015) hace un resumen de este proceso que lleva a un
cambio de paradigma desde el “Estado legislativo” hasta el llamado “Estado

constitucional”.

El Estado legislativo se rige por el principio de legalidad (HIGA, 2015, pp. 26-28),
gue no responde ya a la voluntad de un monarca, sino a la voluntad popular,
se organiza a partir de la separaciéon de poderes donde el Judicial aplicaba
las normas hechas por el Legislativo, y la forma de aplicar el derecho era la

mads fiel a esa voluntad legislativa.

Después de la Segunda Guerra Mundial y para evitar en el futuro los horrores
cometidos por regimenes totalitarios en Europa, se vio necesario que el
régimen politico garantice valores y principios que orienten las relaciones
sociales. La supremacia de cada Constitucidén nacional bien podia recoger

esos valores con un contenido normativo mas fuerte (HIGA, 2015, p. 29).

Asi, los derechos del individuo se colocan como el centro de todo el Estado
constitucional, las funciones del Estado ya no sélo estdn limitadas por
competencias delegadas sino que pueden activarse mediante deberes
estatales cuyo cumplimiento suponga una interpretacién de los fines para los
que fue creado determinado érgano. Asi, se interpretan los textos legislativos
para comprender coémo proteger los valores y principios constitucionales

(HIGA, 2015, pp. 30-32).
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A inicios de la década del 2000, con el cambio de siglo, el Tribunal
Constitucional empezd a conocer reclamos de litigantes que sostenian que en
la justicia ordinaria peruana se habia violado su derecho a la motivacion de
las resoluciones judiciales. Veamos esta evolucion, revisando algunos de los

casos mds emblemadticos.

El trabajador de una cadena hotelera, Melitén Lopez Tapia, demandd al Hotel
Country Club vy la empresa Choi Ko Oro S.A. en Lima para que le pague
beneficios sociales por un monto de 41,587 soles. Tanto el juzgado laboral
como la sala que conocid la apelacion fallaron a su favor pero por un monto
menor. Las demandadas insatisfechas con la decision, plantearon una accién
de amparo alegando que se habia vulnerado su derecho a la motivaciéon
pues las decisiones judiciales, dijeron, no mencionaron la ley aplicable, se
basaron en argumentos subjetivos y se pronunciaron sobre extremos no

controvertidos.

La demanda fue desestimada por el Tribunal Constitucional en el caso signado
con expediente N° 1291-2000-AA/TC (Tribunal Constitucional, Asociacién Real
Club Lima, 2000). Fue la primera ocasion en que el Tribunal desarrolld mds el
contenido de la motivaciéon, que hasta ese momento era entendida como
mencion a ley expresa y los fundamentos de hecho. En esta ocasiéon, afirmo
que esta garantia asegura el ejercicio de la judicatura con sujecidn a la

Constitucion y la ley, ademds de facilitar el ejercicio del derecho de defensa:

“...el derecho al debido proceso incluye dentro de su contenido el derecho
de obtener de los érganos judiciales una respuesta razonada, motivada y
congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, en
cualquier clase de procesos”.
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“La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en los términos
del inciso 5) del articulo 139° de la Carta Fundamental garantiza que los
jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, deban expresar el
proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia...” (énfasis
nuestro).

Ademds:

“...que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion
juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y que, por si misma, exprese
una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si ésta es breve o
concisa o se presenta el supuesto de motivacién por remision”.

Pedro GRANDEZ (GRANDEZ CASTRO, 2010, p. 258) ha creido ver en la evolucion
del pensamiento del Tribunal tres “momentos” bien diferenciados: i) la
motivacidn como explicacion de madviles psicoldgicos, i) la motivacidn como
justificacion racional vy i) la motivacibn como estdndar del control

constitucional.

Sin embargo, esta referencia al “proceso mental” ha sido muchas veces
empleada por el Tribunal Constitucional, al menos hasta el ano 2011, de
acuerdo a la recopilaciéon identificada por José Luis CASTILLO ALVA (CASTILLO
ALVA, 2013, pp. 170-171). El mismo autor afiima que esta posicion ha sido
también asumida por la Corte Suprema desde el ano 2006 (CASTILLO ALVA,

2013, pp. 171-172).

Como expondremos en adelante, el Tribunal Constitucional ha empleado,
para tratar la motivacién judicial, conceptos vinculados a “justificacion
suficiente”, “proceso mental”, “justificacion racional”, “interdiccion de la
arbitrariedad”, ‘“justificacion objetiva”, ‘“congruencia procesal” y ha
establecido lineamientos que desde la perspectiva constitucional permitan el

ejercicio de un “prudente conftrol” sobre la argumentacion judicial.
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Todas las categorias senaladas, como demostraremos, se han ido citando
veces mds, veces menos, desde el ano 2000 hasta hoy, y se han venido
sobreponiendo en el transcurso del fiempo. Por eso nos parece que antfes de
hablar de "momentos bien diferenciados” lo que el Tribunal ha venido
intentando es definir diversos criterios y aproximaciones en su afdn de controlar
la argumentacién judicial sin inmiscuirse en las funciones propias de la justicia

ordinaria. Aungue no siempre lo haya logrado, como observaremos.

Mas tarde, el Tribunal resolvid una demanda de amparo en el expediente
0090-2004-AA/TC (Tribunal Constitucional, Juan Carlos Callegari Herazo, 2004).
El Sr. Calllegari habia reclamado contra resoluciones administrativas de la
Fuerza Aérea del PerU que dispusieron su pase al retfiro por causal de
renovacion. Este era un acto discrecional que cuestiond por violar el debido
proceso administrativo y los principios de legalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad. Sin embargo, tiempo después cobrd la compensacion por
tiempo de servicios, por lo que consintid la ruptura del vinculo laboral y

determind que su demanda fuera desestimada.

Sin embargo el Tribunal aprovechd la ocasidon para desarrollar, por vez primera,
una doctrina sobre las facultades discrecionales del Estado y la interdiccion de
la arbitrariedad. Si bien en casos anteriores ya habia mencionado el principio
de interdiccion de la arbitrariedad, sin desarrollarlo (Tribunal Constitucional, Luis
Antonio Vélez Gdlvez, 2002) (Tribunal Constitucional, Jorge Eugenio Orihuela
Marcelo, 2003) (Tribunal Constitucional, Colegio de Notarios de Junin, 2003)
(Tribunal Constitucional, Carlos Ramos Colque, 2003), ahora si lo hizo. En el

fundamento 34 se lee, respecto a la motivacion del acto administrativo:
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“Es por ello que este Tribunal Constitucional reitera que un acto administrativo
dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida
resulta arbitrario cuando sélo expresa la apreciaciéon individual de quien ejerce
la competencia administrativa, o cuando el érgano administrativo, al adoptar
la decisidon, no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar
tal decision. De modo que, como ya se ha dicho, motivar una decisidon no sélo
significa expresar Unicamente al amparo de qué norma legal se expide el acto
administrativo, sino, fundamentalmente exponer las razones de hecho y el
sustento juridico que justifican la decision tomada”.

Y antes, en el fundamento 12, respecto a la interdiccién de la arbitrariedad,

plantea que:

“El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el
derecho: a) lo arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e
infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como
aquella decision despdtica, tirdnica y carente de toda fuente de legitimidad; y
c) lo arbitrario entendido como confrario a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad juridica.

De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:

a) En un sentido cldsico y genérico, la arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, |la arbitrariedad aparece como |o
carente de fundamentacidn objetiva; como lo incongruente y contradictorio
con la redlidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como
aqguello desprendido o ajeno a toda razdn de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario serd todo aquello carente de vinculo natural
con la realidad” (énfasis nuestro).

En ofro caso, signado con el expediente N° 1744-2005-PA/TC (Tribunal
Constitucional, Jesus Delgado Arteaga, 2005) cuenta el Tribunal que el Sr.
Delgado decidié apropiarse de fondos depositados en la compania
“Depdsitos de Lima”. Su propdsito fue hacer operaciones de préstamo a

agricultores de la regidn de Lambayeque, pero el negocio no resultdé porque,
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sostuvo después ante los jueces, los agricultores no le devolvieron los fondos

dados en préstamo por unos 720 mil délares americanos.

JesUs Delgado Arteaga fue declarado responsable por los delitos de
apropiacién ilicita y hurto y fue condenado a cuatro anos de pena privativa
de libertad, cuya ejecuciéon fue suspendida siempre que devolviera el monto
apropiado y pague una reparacion civil de 40 mil soles. Ya a inicios del ano
2003, el condenado afimd ante el juez de ejecucion penal que estaba
quebrado, sin trabajo formal, aunque sdélo tenia oportunidad de hacer labores
eventuales, y que vivia gracias al apoyo familiar. Le entregd al juez un
certificado de la Direccion Regional de Trabajo en que no figuraba en planilla
de remuneraciones de compania o entidad alguna y otro emitido por ESSALUD

confirmando que habia caducado la vigencia de su seguro social.

Tomando estos elementos en consideracion, el condenado estimé que el juez
debia exceptuarle del cumplimiento de la regla de pago de la reparacion
civil, bajo la norma contenida en el articulo 58-4 del Cédigo Penal: el juez
debe imponer como regla de conducta que el condenado repare los danos
ocasionados por el delito “salvo cuando demuestre que estd en imposibilidad

de hacerlo”.

El juez de ejecucion limitd su razonamiento a sostener que éste se encontraba
obligado tanto a devolver el monto apropiado como a pagar la reparacion
civil. El raciocinio fue confiimado por la Sala Superior. Inconforme con la
respuesta, Jesus Delgado Arteaga reclamd constitucionalmente mediante una
accién de amparo, sosteniendo que esta decisidon no tuvo sustento coherente

ni racional, lo que viold el debido proceso al que tenia derecho.
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El caso es emblemdtico porque con este reclamo, el Tribunal anticiparia lo que
anos mds tarde se convertiria en el contenido esencial de una decisiéon judicial

motivada vy, por tanto, su estdndar de control. Si bien la decision fue

desestimatoria por mayoria, en el voto singular de los magistrados Gonzales
Ojeda y Alva Orlandini se argumentd que la simple decision del juez de
ejecucion no respondié ni valord los documentos presentados por el senor
Delgado Arteaga, quien pretendia probar su insolvencia. Al guardar silencio al
respecto, incurrid en la no motivacion de su decisidon (Tribunal Constitucional,

JesUs Delgado Arteaga, 2005).

En el voto singular se hace, por primera vez, una extensa reflexion sobre la
funcion “endoprocesal” de la motivacion, destinada al convencimiento sobre
la justicia de la decision adoptada, mientras que como funciones
extraprocesales se mencionan la dimensidn social, para que la poblacion
pueda conocer los criterios empleados por la judicatura, y la dimension
politica, mediante la cual los jueces se legitiman en el Estado Constitucional
mediante la exposicidon de sus razonamientos y fundamentaciones. También se

menciona la funcién propiamente pedagdgica de la motivacion.

En el acdpite 6 se define el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a una decisién jurisdiccional debidamente motivada, en términos que
anos mas tarde serian famosos y recurrentemente empleados no sélo por el
Tribunal Constitucional, sino también por la Corte Suprema, Salas Superiores de
todas las Cortes del pais, Oficina de Control de la Magistratura y Consejo
Nacional de la Magistratura. Por eso creemos necesario citar extensamente la

clasificaciéon efectuada, a saber:
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“Establecida la importancia y la dimensién constitucional que adquiere en el
contexto del Estado democrdatico el principio, garantia institucional y derecho
constitucional a la motivacién de las resoluciones jurisdiccionales, conviene
precisar alguna de sus notas mds saltantes y que constituyen, al mismo tiempo,
el dmbito constitucionalmente protegido del derecho en cuestion. Esto con la
finalidad de establecer algunos lineamientos generales que permitan el
ejercicio de un prudente control constitucional respecto de la argumentaciéon
que desarrolla el juez ordinario a la hora de asumir la funcidn que le
corresponde constitucionalmente, de modo tal que no_ signifigue una
intromision en la independencia de la judicatura ordinaria, como a veces se
suele denunciar.

a) Inexistencia de motivaciéon o motivacion aparente.- En primer lugar,
parece fuera de toda duda que se viola el derecho a una decisidon
debidamente motivada cuando la motivacioén es inexistente o cuando la
misma es sélo aparente, en el sentido de que no da cuenta de |as razones
minimas que sustentan la decision o de que no responde a las alegaciones de
las partes del proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al
mandato, ampardndose en frases sin ningun sustento factico o juridico...

b)  Falta de motivacion interna del razonamiento.- ... La falta de motivacion
interna del razonamiento puede expresarse en dos dimensiones: la primera se
identifica con el control de validez de una inferencia a parfir de las premisas
que el juez establece previamente en su decision. La justificacidn interna,
como bien lo precisa Manuel Atienza, es tan solo cuestion de ldgica
deductiva. Si el Juez, en su argumentacion, ha establecido: 1) que se ha
producido un dano; 2) que el dano ha sido causado por “X"”, y 3) que el
Codigo Civil establece que quien causa un dano debe indemnizarlo (articulo
1969 del Coédigo Civil), entonces la consecuencia légica de las premisas
facticas y normativas es que el Juez, en su fallo, establezca un monto por
concepto de indemnizacion contra “X".

Una segunda dimension ..., esta referida a la coherencia narrativa del juez al
pronunciar su decision. En este caso, el control constitucional rechaza el
discurso absolutamente confuso que es incapaz de transmitir las razones de
modo coherente en torno a la decision que se ha tomado...

c) Control de la motivacion externa, justificacion de las premisas.- En tercer
lugar, el control de la motivacién también puede autorizar la actuaciéon del
juez constitucional cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido
confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica. Esto ocurre
por lo general en los casos dificiles, como los identifica Dworkin, es decir,
aqguellos donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacion
de disposiciones normativas. La motivacién se presenta en este caso como
una garantia para validar las premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus
decisiones. ... Hay que precisar, en este punto, que no se trata de reemplazar
la actuacion del juez ordinario en la valoracion de la prueba, actividad que le
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corresponde de modo exclusivo, sino de confrolar el razonamiento o la
carencia de argumentos, bien para respaldar el valor probatorio que se le
confiere a determinados hechos, bien, tratdndose de problemas de
interpretacion, para respaldar las razones juridicas que sustentan determinada
comprension del derecho aplicable al caso. Si el control de la motivaciéon
interna permite identificar la falta de correccidén Iégica en la argumentaciéon
del juez, el control en la justificacion de las premisas posibilita identificar Ias
razones que sustentan las premisas en las que ha basado su argumento. El
control de la justificacion externa del razonamiento resulta fundamental para
apreciar la justicia y razonabilidad de la decision judicial en el Estado
democrdtico, porque obliga al juez a ser exhaustivo en la fundamentacién de
su decisién y a no dejarse persuadir por la simple [6gica formal.

d) La motivacién insuficiente.- El juez constitucional también podria,
eventualmente, confrolar mediante un proceso de amparo la insuficiencia en
la motivacién. Esta se refiere, bdsicamente, al minimo de motivacién exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir
que la decision estd debidamente motivada. Se trata de un concepto
ambiguo, de naturaleza indeterminada, que requiere por ello ser delimitado
en cada caso concreto. Si bien, como ha establecido el Tribunal
Constitucional, no se tfrata de dar respuestas a cada una de las pretensiones
planteadas, la insuficiencia vista aqui en términos generales solo resultard
relevante desde una perspectiva constitucional, si la ausencia de argumentos
o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de o que en
sustancia se estd decidiendo. Aqui se advierten una serie de mecanismos que
los Tribunales Constitucionales suelen desarrollar para administrar con un
prudente self restraint sus competencias sin penetrar en las competencias
también constitucionales del juez ordinario; a saber, la motivacién per
relationen, que se remite a los argumentos del juez de primer grado,
reconfirmdndolos en apelaciéon; la admision de las llamadas motivaciones
implicitas, referidas a las razones que han sido desechadas a consecuencia de
haberse asumido otras; o incluso las llamadas motivaciones tdcitas, que para
el Tribunal Constitucional simplemente no constituyen motivaciéon alguna y, por
tanto, no deben ser admitidas. En los demds supuestos se trata, en todo caso,
de evaluar su razonabilidad a la hora de admitirlos en los eventuales casos.

e) La motivacion sustancialmente incongruente.- El derecho a la tutela
judicial efectiva y, en concreto, el derecho a la debida motivacion de las
sentencias, obliga a los érganos judiciales a resolver las pretensiones de las
partes de manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin
cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacién o alteracién
del debate procesal (incongruencia activa). Desde luego, no cualquier nivel
en que se produzca tal incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de
su control mediante el proceso de amparo. El incumplimiento total de dicha
obligacién, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desvio de la
decision del marco del debate judicial generando indefensién, constituye
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vulneracion del derecho a la tutela judicial y también a la motivacion de la
sentencia (incongruencia omisiva). Todas las demds manifestaciones de la
incongruencia en la decisién judicial, para su control por parte del juez
constitucional, deben ser analizadas a la luz de cada caso concreto, debido a
las diversas manifestaciones en que puede presentarse.

f) Motivaciones cualificadas.- Conforme lo ha destacado este Tribunal,
resulta indispensable una especial justificacion para el caso de decisiones de
rechazo de la demanda, o cuando, como producto de las decision
jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales como el de la libertad. En
estos casos, la motivacion de la sentencia opera como un doble mandato,
referido tanto al propio derecho a la justificacion de la decision, como
también al derecho que estd siendo objeto de restriccion por parte del Juez o
Tribunal”. (Enfasis nuestro, hemos suprimido las notas al pie de pdagina) (2).

Como salta a la vista, el voto singular destaca un conjunto de errores o
patologias de la motivacion, tomadas de las descripciones conceptuales de
las teorias de la argumentacion, como mds adelante demostraremos. Estas
patologias ponen una valla particularmente alta para exigir una motivacion

judicial, que podria ser imposible de alcanzar.

Aungue casi no hay estudios sobre la carga procesal en el pais, uno de Wilson
HERNANDEZ BRENA advierte que desde fines de la década de los 90 hasta el
ano 2007, frente al milléon de casos resueltos por el Poder Judicial peruano, hay
mds de un milldbn de casos pendientes que, ano a ano, el Poder Judicial no es

capaz de resolver (HERNANDEZ BRENA, 2009, p. 71). Ademds, demuestra

2 Sin embargo, es importante mencionar aqui que las notas de esta sentencia se refieren a las
siguientes obras vinculadas a las teorias de la argumentacion juridica: IGARTUA, Juan. La
motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, CEC (Madrid). TARUFFO, Michele. La
Motivazione della sentenza civile, CEDAM, Padova, 1975. COLOMER, Ignacio. La motivacion de
las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales, Tirant Lo Blanch, Universidad Carlos Ill,
Valencia, 2003. ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion
juridica. 2da. Ed. Palestra, 2004 (la 1ra. Edicién apareciod publicada en el CEC (Madrid), 1991).
DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Ariel, Barcelona, 1984 (traduccién de la obra original
en inglés, Taking Rights Seriously, 1ra. Edicién 1984).
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estadisticamente que aunqgue la sobrecarga procesal no es generalizable a
todo el Poder Judicial, ésta si alcanza al 66% de los juzgados que han
sobrepasado el estédndar de carga procesal mdéxima razonable (HERNANDEZ

BRENA, 2009, p. 77).

Frente a esta situacién apremiante, el autor reconoce que (HERNANDEZ

BRENA, 2009, pp. 80-81):

“Si bien no siempre una alta carga de trabajo implica un retraso en las labores
(...)es usual que la acumulacién de casos por resolver ocasione que la
duracion promedio de un proceso judicial sea mayor. (...)

Como consecuencia de lo anterior, el juez deberd dedicar cada vez menos
tiempo a cada caso adicional que ingrese a su despacho...”(énfasis nuestro).

Las dilaciones procesales, la falta de unificacion de la jurisprudencia mediante
precedentes vinculantes y la escasa coordinacion entre los jueces de la misma
especialidad para homogenizar criterios, generan junto a la sobrecarga
procesal una situacién muy compleja, sostiene nuestro autor (HERNANDEZ
BRENA, 2009, pp. 81-82). La carga procesal también genera estrés laboral, al
menos en 33% de jueces de Lima entrevistados en el mes de abril del ano 2009

(PERALES, CHUE, PADILLA, & BARAHONA, 2011, p. 585).
Concluye sobre el punto HERNANDEZ (HERNANDEZ BRENA, 2009, p. 82):

“Todo lo anterior ejerce una fuerza directa sobre la calidad de la resolucion
final del caso, en tanto esta recoge los aciertos y desaciertos de la
organizacion del despacho judicial, de las capacidades y de la atenciéon
brindada al caso”.

No hay mds fuentes bibliogrdficas disponibles sobre carga procesal hasta el

momento. Si 66% de los jueces del PerU tenian sobrecarga procesal y 33% de
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los jueces de Lima sufrian estrés laboral en el ano 2009 3se ha presentado
alguna mejora en la organizaciéon y funcionamiento del sistema judicial que

nos haga pensar que estos porcentajes se han reducido? La respuesta es no.

Si la sobrecarga laboral afecta la productividad de los jueces quitdndoles mds
y mas tiempo y esto impacta directamente en la reduccién de la calidad de
las resoluciones, stiene algun sentido prdctico elevar y elevar aun mds las
exigencias sobre motivacién judicial en el pais? Este es un diema no

contestado aun.

Volvamos por ahora a los casos. En el expediente N° 3179-2004-AA/TC (Tribunal
Constitucional, Apolonia Ccollcca Ponce, 2005), la senora Ccollcca planted un
amparo contra resoluciones judiciales que autorizaron la incautacion del
camion marca Nissan de su propiedad, en el marco de investigaciones por
narcotrdfico en la ciudad de Huamanga, Ayacucho. Ella alegd que no tuvo
vinculo alguno con Marcelino Guillén Miguel, involucrado en el proceso penal
por frdfico ilicito de drogas en que se empled dicho camidén; cumplid con
presentar copia simple de un contrato de compra venta sobre el bien y una
tarjeta de propiedad con fecha posterior a la comisidon del delito. El Tribunal
Constitucional afirmd, para desestimar la demanda, que no debia admitir que

se vuelva a discutir la fundamentacién ya efectuada por los jueces ordinarios.

El Tribunal, sobre el tema de la motivacion judicial, razond de la siguiente

manera:

“Dicho canon interpretativo que le permite al Tribunal Constitucional realizar,
legitimamente, el control constitucional de las resoluciones judiciales ordinarias,
estd compuesto, en primer lugar, por un examen de razonabilidad; en
segundo lugar, por el examen de coherencia; vy, finalmente, por el examen de
suficiencia.
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(a) Examen de razonabilidad.—Por el examen de razonabilidad, el
Tribunal Constitucional debe evaluar si la revision de todo el proceso
judicial ordinario es relevante para determinar si la resolucion judicial
que se cuestiona vulnera el derecho fundamental que estd siendo
demandado.

(b) Examen de coherencia.—El examen de coherencia exige que el
Tribunal Constitucional precise si el acto lesivo del caso concreto se
vincula directamente con el proceso o la decision judicial que se
impugna; de lo confrario no estaria plenamente justificado el hecho de
que el Tribunal efectUe una revisidon total del proceso ordinario, si tal
revision no guarda relacién alguna con el acto vulneratorio.

(c) Examen de suficiencia.— Mediante el examen de suficiencia, el
Tribunal Constitucional debe determinar la intensidad del conftrol
constitucional que sea necesaria para llegar a precisar el limite de la
revision del proceso judicial ordinario, a fin de cautelar el derecho
fundamental demandado™.

Los criterios de razonabilidad, coherencia y suficiencia no dejan de ser
bastante gaseosos (GRANDEZ CASTRO, 2010, pp. 255-256). Sobre el particular
el autor opina que:

“...se trataria de nuevo de un elemento que, antes que aportar claridad en el
debate sobre los criterios para la division del trabajo enfre Tribunal

Constitucional y juez ordinario, sugiere una alta dosis de discrecionalidad en
manos del propio tribunal, disfrazado de cierto tecnicismo solapado™.

En el caso identificado con niUmero de expediente 4348-2005-PA/TC (Tribunal
Constitucional, Luis Gomez Macahuachi, 2005) el Tribunal afimé en el
fundamento 2 que la motivacién no sélo supone mencionar normas, sino que

exige fundamentarlas de manera suficiente y congruente:

“... el derecho a la moftivacion de las resoluciones judiciales no garantiza una
determinada extension de la motivaciéon, por lo que su contenido
constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista: a) fundamentaciéon
juridica, que no implica la sola mencién de las normas a aplicar al caso, sino la
explicacion vy justificacion de por qué tal caso se encuentra o no denfro de los
supuestos que contemplan tales normas; b) congruencia entre lo pedido vy lo
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resuelto, que implica la manifestacidon de los argumentos que expresardn
la conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones
formuladas por las partes; y c) que por si misma exprese una suficiente
justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se
presenta el supuesto de motivacién por remision”.

Al ano siguiente, en el expediente N° 01480-2006-AA/TC (Tribunal
Constitucional, Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador, 2006),
también en el fundamento 2, el Tribunal planted que la evaluacion sobre si una
decision judicial estd motivada o no, debe ser de cardcter externo, sin ingresar

al fondo de la controversia.

Asimismo, habla por primera vez de una motivacién como el resulfado de un

juicio racional y objetivo, en los siguientes términos:

“El derecho a la debida motivaciéon de las resoluciones importa que los

jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas
que los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones, por lo demds,
pueden y deben provenir no sélo del ordenamiento juridico vigente vy
aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamente acreditados en el
trdmite del proceso. Sin embargo, la tutela del derecho a la motivacién de Ias
resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para someter a un
nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por los jueces ordinarios.

... Esto, porque en este tipo de procesos al Juez constitucional no le incumbe
el mérito de la causa, sino el andlisis externo de la resolucién, a efectos de
constatar si ésta es el resultado de un juicio racional y objetivo donde el juez
ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad en la solucion de
un determinado conflicto, sin caer ni en arbitrariedad en la interpretacion vy
aplicacion del derecho, ni en subjetividades o inconsistencias en la valoraciéon
de los hechos” (énfasis nuestro).

En el mismo ano 2006, en el expediente N° 3943-2006-PA/TC (Tribunal
Constitucional, Juan de Dios Valle Molina, 2006) el Tribunal adoptd en pleno,

con los votos de los magistrados Garcia Toma, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini,
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Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelliy Landa Arroyo, la doctrina establecida en
el voto singular del caso Jesus Delgado Arteaga resenado antes. Sélo con

excepcion del supuesto de las “motivaciones cualificadas”.

Este caso ha pasado mds o menos desapercibido por la doctrina
constitucional. El caso sin duda mds famoso, que recoge el estdndar de
control para la motivacién de los jueces peruanos, ya anunciado en el voto
singular del caso Delgado Arteaga y asumido por el pleno en el caso Juan de
Dios Valle Molina, es en el que demandd la joven Giuliana Llamoja Hilares en

Lima.

La tarde del 5 de marzo de 2005, Giuliana Liamoja salid del gimnasio y regresd
a su casa en San Juan de Miraflores. Tomd el almuerzo, hizo una siesta. La
despertd su hermano menor quien entré a recoger su skate para salir a jugar.
Ya hacia las 9 de la noche, ella se estaba probando ropa en su habitacion, en
la que irumpidé su madre. Pelearon con agresiones verbales porque Giuliana
habia tomado un espejo cuya ubicaciéon correspondia a la sala de la casa. La
madre le aventd un objeto cerdmico que no llegd a impactarle. Giuliana fue a
la cocina, su madre la siguid, continuaron los insultos, momento en que la
madre cogié un cuchillo y lo golped contfra la mesa para acallar los gritos.
Giuliana le lanzé de pronto dos cuchillos de mantequilla que cayeron contra la
pared y el suelo. Agarrd luego otfro cuchillo y atacd a su madre, forcejearon.
En medio de la confusion se apagd la luz de la cocina, ambas se trenzaron en
lucha cuerpo a cuerpo, haciéndose multiples cortes hasta caer en el piso...Al
volver de jugar el hermano menor, vio las huellas de sangre que hacian un
rastro desde la cocina hasta el bano. Siguiendo esas huellas, encontrd el

caddver de su madre.
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La Sala Penal que juzgd el caso en el ano 2006 encontré a Giuliana Llamoja
responsable bajo la figura de parricidio, de haber matado a su madre; por eso
la condend a doce anos de pena privativa de libertad. Giuliana, inconforme,
interpuso un hdbeas corpus contra tal decision. La actora alegd una serie de
defectos en la sentencia penal condenatoria, como la violacién del derecho
a la defensa, a la debida motivacion de resoluciones judiciales, asi como a los

principios de presuncién de inocencia e in dubio pro reo.

Fue este sonado caso (Tribunal Constitucional, Giuliana Llamoja Hilares, 2008)
cuya sentencia penal el Tribunal Constitucional revisé en pleno, con la
intervencion de los magistrados Mesia Ramirez, Vergara Gotelli, Landa Arroyo,
Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, en que el
Tribunal adoptd la doctrina completa del voto singular del caso Jesus Delgado

Arteaga.

Luego de extenso andlisis, el Tribunal desarrolld, citando casos anteriores ya
resenados, conceptos sobre el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales, cémo la sentencia es arbitraria por indebida motivacion, el canon
de conftrol constitucional de las resoluciones judiciales con el triple criterio de

razonabilidad, coherencia y suficiencia ya mencionados antes.

Con estos elementos conceptuales, identificd errores en la sentencia penal
condenatoria, tales como falta de correccion légica, falta de coherencia
narrativa, falta de justificacion externa y errores en el empleo de la prueba
indiciaria. Decididé por eso anular la condena y reenviar el caso para nuevo

juzgamiento.
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Encontrd el Tribunal falta de correccidon légica en la sentencia penal cuando
en ésta se asume acriticamente que como la joven Giuliana presentd solo
cuatro cortes de cuchillo en el cuerpo, mientras que su madre sufrid sesenta,
debe darse por establecido que la atacante era Giuliana. Este razonamiento,
dicen los magistrados constitucionales, no estd justificado porque cabe la
posibilidad de que quien sufra menos heridas sea la victima y quien presente

mads heridas sea la atacante.

Encontré también falta de coherencia narrativa, pues uno de los magistrados
penales, en su voto dirimente, sostuvo primero que la occisa atacd a Giuliana
con un cuchillo, pero después afimd que la agresion la hizo con un objeto

contundente o inclusive con sus propios punos.

ldentificd también el Tribunal falta de justificacion externa en el razonamiento
de los magistrados penales, pues afirman que Giuliana, al inferir a su madre
“una herida cortante en la zona de la cardétida izquierda” la matd. Pero el
Tribunal no pudo identificar razones de evaluacién probatoria en los informes

periciales que justifiquen racionalmente tal premisa.

En el nuevo juicio penal Giuliana Llamoja seria nuevamente condenada.
Pocos anos mds tarde saldria de prisibn por beneficios penitenciarios, para

dedicarse a la poesia.
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3. El contexto tedrico en que el Tribunal Constitucional construyé su doctrina
sobre la motivacion de las decisiones judiciales

Algunos de los magistrados constfitucionales peruanos han bebido de las
fuentes de las teorics de la argumentacion juridica, de la doctrina
constitucional llamada “neoconstitucionalismo” y del desarrollo de la doctrina
procesal mds reciente. Como lo constata Miguel CARBONELL en un estudio
comparado (CARBONELL, 2008, p. 24), profesores de Facultades de Derecho
latinoamericanas repiten nombres de autores como Robert Alexy, Ronald
Dworkin, Luigi Ferrajoli, Gustavo Zagrebelsky y el argentino Carlos Santiago
Nino. Las posturas tedricas de estos autores europeos (a excepcion de Dworkin
y Nino) han influido grandemente en la jurisprudencia de la Corte

Constitucional colombiana y mexicana.

El autor llega a decir (CARBONELL, 2008, p. 24):

“Afortunadamente, luego de unos anos de intensas lecturas
neoconstitucionalistas, los tedricos de América Latina estdn comenzando a
hacer sus propios planteamientos y a aportar una vision moderna de los
derechos fundamentales a la teoria juridica local. Los principales desarrollos se
observan en Argentina, Brasil, Colombia y México, aunque se estd
produciendo un movimiento muy importante en el PerU y en Ecuador, paises
en los que veremos en los proximos anos interesantes aportaciones tedricas”.

La lectura directa en lengua original de estos y ofros autores europeos vy
norteamericanos, o el estudio de traducciones al castellano que mds y mds
vienen apareciendo en América Latina, ha provocado una fuerte recepcion
de estas teorias en nuestra regidn. El autor sostiene al mismo tiempo

(CARBONELL, 2008, p. 25):

“Pero ademas, algunos destacados tedricos de América Latina, sobre todo de
generaciones mds o menos recientes, se han formado en Alemania y han
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escrito grandes trabajos bajo la influencia de los citados profesores. Tal es el
caso, por citar solamente algunos ejemplos, de César Landa de Pery, de
Rodolfo Arango, Carlos Bernal, Gloria Lopera y Alexei Julio Estrada de
Colombia, de Ingo W. Sarlet de Brasil o de Laura Clérico de Argentina. Algunos
de ellos son grandes promesas de la teoria juridica latinoamericana, quienes
con el tiempo deberdn ocupar el lugar de los autores ya consagrados como
Héctor Fix Zamudio, Carlos S. Nino, Germdn Bidart, Allan Brewer Carias y otfros
gigantes del pensamiento de nuestra regién”. (énfasis nuestro, nétese que el
primero de los profesores citados en César Landa Arroyo, quien integrd y
presidid el Tribunal Constitucional).

Especificamente para el caso peruano, Pedro GRANDEZ (GRANDEZ CASTRO,
2010, p. 261) profesor de Derecho Constitucional y a la sazén asesor del
Tribunal Constitucional en esa época, comentando el famoso caso Giuliana

Llamoja, dice con claridad:

“Si bien no es el primer intento del Tribunal por estandarizar el control de la
motivacion, el caso Llamoja constituye un estdndar especialmente exigente
que incorpora, ademds, criterios desarrollados por la teoria de la
argumentacién juridica contempordnead, en un esfuerzo por comunicar a la
jurisprudencia con la dogmdtica juridica mds representativa del momento”
(énfasis nuestro).

Mds adelante, el mismo autor (GRANDEZ CASTRO, 2010, p. 262) se muestra

autocritico:

“Si bien el "estdndar Liamoja” puede merecer la critica de haber idealizado el
mandato constitucional de la motivacidén de las resoluciones judiciales; no
obstante, su vigilancia y puesta en prdctica nos sitUa en un punto de especial
exigencia para los jueces y el propio TC, al recoger los postulados bdsicos de
la teoria de la argumentaciéon racional”.

sEn qué consiste este “modelo idealizado” y sobre qué tipo de decisiones se

ha construido tedricamente?
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A. Los autores cldsicos de la argumentacion juridica

Manuel ATIENZA (ATIENZA, 2004, p. 29) dice que uno de los campos en que se
efectUan argumentos juridicos es la aplicacion de las normas a la resolucion

de casos:

“Puede decirse que la teoria de la argumentacion juridica dominante se
centra en las cuestiones —los casos dificiles- relativas a la interpretacién del
Derecho y que se plantean en los érganos superiores de la administracion de
justicia” (énfasis nuestro).

Para desarrollar sus planteamientos, en la nota preliminar del libro (ATIENZA,
2004, p. 23) senala que resenard las teorias de autores importantes en el
campo de la argumentaciéon, mencionando entre ellos a TOULMIN, PERELMAN,

MACCORMICK y ALEXY.

En 1958, el profesor de filosofia inglés Stephen TOULMIN publicé The Uses of
Argument (TOULMIN, 2003) (Los usos de la argumentacion), texto que ha sido
particularmente influyente entre argumentadores prdcticos, no sélo en el
campo legal anglosajén sino en otras disciplinas. En ese libro dedico el capitulo
tres a analizar cémo la informacién que se presenta en un caso puede ser
respaldada por lo que él llamd ‘“garantias”, que para nosotros serian el
equivalente a normas juridicas que gobiernan un caso concreto. Como marco
general, TOULMIN criticé el modelo de razonamiento basado en la ldégica
formal aristotélica, cuya estructura es una premisa mayor, una premisa menor
y una conclusiéon, por considerar que esta aproximacioén es tedrica e idealista,
pues no representa una légica prdctica que dé cuenta del dinamismo de un
proceso argumentativo en que suelen enfrentarse posiciones divergentes o

incluso confrarias. En la medida en que en un debate legal intervienen
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diferentes clases de proposiciones, tales como pretensiones, evidencias,
testimonios, interpretaciones de la ley, discusiones sobre la validez de la ley,
veredictos y sentencias, entre otras, es necesario emplear un patrén de
argumentacidon no menos sofisticado para entender la naturaleza del

“proceso l6gico” (TOULMIN, 2003, p. 89).

En su modelo de argumentacion (TOULMIN, 2003, p. 89), distingue un primer
elemento, los hechos concretos (los denomina data D) que sirven de base
para reclamar un segundo elemento, una pretensidn que se quiere alcanzar

como conclusion (claim C).

El autor anota que las proposiciones que contienen reglas o principios
responden a una estructura similar que distingue entre data (D), hecho
alegado y claim (C) que es la pretension contenida en la conclusion. Asi,
podria afirmase la siguiente regla: “Dada la data D, puede seguirse C”
(TOULMIN, 2003, p. 90). A este tipo de proposiciones les denomina garantias
(warrants W). Para nosotros equivalen a las normas juridicas con la tipica

estructura: “A un supuesto de hecho le corresponde una consecuencia legal”.

Advierte (TOULMIN, 2003, p. 93) que ademds de estos elementos, es necesario
contar con un elemento que nos permita cualificar (le llama qualifier Q) el
grado de obligatoriedad o fuerza de la garantia (W). Este elemento puede
indicar que la conexidn es necesaria, probable, posible o sujeta a excepciones
o al cumplimiento de condiciones especiales, que suelen presentarse bajo la
forma de refutaciones (les llama rebutals R). También anota el autor que la
garantia debe contar con suficiente autoridad (le llama backing B), senalando

la fuente que contiene dicha autoridad (TOULMIN, 2003, pp. 96-97).
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El mismo ano, 1958, vio el nacimiento de una obra clasica sobre
argumentacioén escrita por el fildsofo belga Chaim PERELMAN, en colaboraciéon
con Olbrecht-Tyteca, La nouvelle rhetorique. Traité de [‘argumentation
(Tratado de la argumentacion y la nueva retdrica). Aunque no ofrece un
modelo desarrollado de argumentacién (ATIENZA, 2004, p. 133), si propone

elementos importantes a tomar en cuenta en procesos de argumentacion.

El autor (PERELMAN, 1979) insiste en que el razonamiento juridico no sélo se
limita a la aplicacién de un silogismo logico (I6gica formal), sino que tiene una
dimension mds compleja en que (ATIENZA, 2004, p. 110) juega un rol
importante la logica juridica entendida como argumentacién material. En

palabras del autor belga (PERELMAN, 1979, p. 232):

“Nada se opone a que el razonamiento judicial se presente, a fin de cuentas,
bajo la forma de un silogismo, pero esta forma no garantiza en lo absoluto el
valor de la conclusidon. Si ésta es socialmente inaceptable, es que las premisas
han sido aceptadas a la ligera. El debate judicial y la légica juridica —no lo
olvidemos- se refiere a la eleccidn de las premisas que se encuentran mejor
motivadas y que suscitan menos objeciones. El papel de la légica formal es
hacer que la conclusidon sea solidaria con las premisas, pero el de la logica
juridica es mostrar la aceptabilidad de las premisas. Esa aceptabilidad resulta
de la confrontacién de los medios de prueba y de los argumentos y de los
valores que se contraponen en un litigio...”

En el mismo texto (PERELMAN, 1979, p. 201) reconoce la centralidad del

razonamiento de los jueces para el estudio de los procesos de argumentacion:

“El razonamiento juridico se manifiesta por antonomasia en el procedimiento
judicial. En efecto, la funcidn especifica de los jueces es decir el derecho -y no
crearlo-, aungque con frecuencia la obligacion de juzgar, impuesta al juez, le
lleva a completar la ley, a reinterpretarla y a flexibilizarla...” (énfasis nuestro).

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




Y en estos procesos el rol de la motivacion de las decisiones judiciales es, a su
vez, central. Y viene siendo central desde la revoluciéon francesa, tanto que se
considera como elemento esencial de la administracion de justicia. Nuestro
autor (PERELMAN, 1979, pp. 202-203) cita un articulo de T. Sauvel titulado
“Historia del juicio motivado” publicado en 1955, dando cuenta del amplio

contenido del deber de motivar:

“Motivar una decisidbn es expresar sus razones y por eso es obligar al que la
toma, a tenerlas. Es alejar todo arbitrio. Unicamente en virtud de los motivos el
qgue ha perdido un pleito sabe cémo y por qué. Los motivos le invitan a
comprender la sentencia y le piden que no se abandone durante demasiado
tiempo al amargo placer de “maldecir a los jueces”. Los motivos le ayudan a
decidir si debe o no apelar... Y por encima de los litigantes, los motivos se
dirigen a todos. Hacen comprender el sentido y los limites de las leyes nuevas y
la manera de combinarlas con las antiguas. Dan a los comentaristas... la
posibilidad de compararlas entre si, analizarlas, agruparlas, clasificarlas, sacar
de ellas las oportunas lecciones y a menudo también preparar las soluciones
del porvenir...”

Se ha puntuadlizado (ATIENZA, 2004, p. 92) que los presupuestos de la
argumentacion en el tratado de Perelman son tres: el discurso, el orador y el

auditorio universal.

Otro elemento relevante en la teoria de Perelman es el criterio para valorar la

fuerza de los argumentos: criterio de adaptaciéon al auditorio.

Se ha senalado también (ATIENZA, 2004, pp. 93-94) que el concepto de

PERELMAN sobre el auditorio universal tiene cinco caracteristicas, a saber:

a. La argumentacién ante el auditorio universal es la norma de la
argumentacién objetiva,
b. Dirigirse a este auditorio caracteriza a la argumentacion filosofica,

c. No esun concepto empirico, sino un ideal,
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d. Es ideal porque estd conformado por todos los seres de razén, es una
construccion del orador,

e. El auditorio universal de un mismo orador puede cambiar.

Veinte anos mds tarde, en 1978, el filbésofo juridico escocés Neil MACCORMICK
publicd su influyente libro Legal Reasoning and Legal Theory (MACCORMICK,
1978) en el que se propone estudiar el razonamiento legal, en particular
basado en casos ventilados en tribunales judiciales escoceses e ingleses. Ello
implica que el razonamiento entendido como un ejercicio de argumentacion
publica estd conducido por cdnones normativos mds o menos claros o vagos,
implicitos o explicitos. Necesitamos, segun el autor, distinguir entre argumentos
buenos o malos, aceptables o inaceptables, relevantes o irrelevantes dada

una controversia particular (MACCORMICK, 1978, pp. 12-13).

Reconoce, como lo hizo PERELMAN, que la argumentacion en contextos
prdcticos estd llamada a persuadir para que una audiencia especifica haga
algo en particular; sin embargo, entiende que la funcidon principal de la
argumentacién es encontrar una justificacion ostensible (MACCORMICK, 1978,
p. 14). Y son dos clases de justificacion las que propone, de primer y segundo

orden. La de primer orden es la justificacidén deductiva. La deduccidén estd

basada en una regla que se reconoce como legal (premisa normativa), la
afirmacién sobre la ocurrencia de un hecho en el mundo (premisa factica) y la
conclusién que se deriva de ambas premisas. Este tipo de justificacion suele
funcionar bien cuando se trata de analizar casos faciles, donde no hay mayor

discusion sobre la aceptabilidad de las premisas. Mientras que la justificaciéon

de segundo orden se presenta cuando las premisas, en particular la normativa,
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es discutible y requiere una justificacion adicional. Estas razones adicionales las
encuentra en su método de las tres “C" a saber: Consecuencias, Coherencia y

Consistencia. La justificacion de segundo orden se presenta para justificar los

llamados casos dificiles.

Respecto a la justificacion ldégica, el autor, como lo hiciera en su momento

PERELMAN, reconoce la centralidad del razonamiento de las cortes judiciales.

Afirma que dado que las Cortes hacen afirmaciones sobre los hechos que
cuentan para propdsitos legales como verdad sobre los mismos y dado que en
ocasiones las reglas juridicas pueden expresarse en la forma logica “si se
produce el supuesto P, entonces sigue logicamente la consecuencia Q", y
dado que en ocasiones los hechos afirmados por la Corte son instancias de
“P", entonces la conclusion legal puede derivarse deductivamente de las

premisas anunciadas (MACCORMICK, 1978, p. 37).

Pero qué pasa cuando la regla a aplicar no estd clara, o cuando la
clasificaciéon apropiada sobre los hechos relevantes es discutible o cuando se
discute si hay alguna base legal para amparar una pretension legal. Aqui,
segun nuestro autor, radica la pregunta mds interesante sobre la
argumentacién juridica: gcoémo procedemos cuando, en este contexto, no

tenemos reglas clarase (MACCORMICK, 1978, p. 100).

Dado que tenemos hipodtesis rivales sobre cémo resolver estos casos,
necesitamos una justificacion de segundo orden, que de acuerdo al autor
consiste en la aplicacion de tres criterios: andlisis de las consecuencias que
una decision podria generar que responde a la pregunta gqué decision tiene

sentfido adoptar hoy en el mundo?¢ y, por ofro lado, es necesario aplicar los
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criterios de consistencia y coherencia para responder a la pregunta squé

decision tiene sentido adoptar en el marco del sistema legal?.

Nuestro autor advierte que diferentes jueces, evaluando las consecuencias de

posibles decisiones rivales, pueden dar mds peso a diferentes criterios de

evaluacién. Todos tenemos preferencias de valor que informan nuestro
razonamiento, pero que no son demostrables por el mismo raciocinio. Asi,
pueden producirse diferencias irresolubles de opinidn entre personas de buena

voluntad y buen entendimiento (MACCORMICK, 1978, pp. 105-106).

Sostiene también (MACCORMICK, 1978, pp. 106-107) que el sistema legal es un
cuerpo consistente y coherente de normas cuya observancia asegura ciertos
fines valiosos que pueden perseguirse en conjunto, la consistencia busca evitar
que se produzcan confradicciones entre las normas y la coherencia que la
persecucion de los fines valiosos del sistema sea armoénica y mutuamente

compatible.

El autor identifica cuatro tipos de problemas que no hacen posible aplicar la
l6gica deductiva como justificacion de primer orden: 1) problemas de
interpretacion, 2) problemas de relevancia y 3) problemas de prueba y 4)

problemas de clasificacién o calificacion.

“Un problema de interpretacion existe cuando no hay duda sobre cudl sea la
norma aplicable (es decir, tenemos una norma de la forma p->q) pero la
norma en cuestion admite mds de una lectura (...)

Los problemas de relevancia plantean en cierto modo una cuestion previa a la
interpretacion, esto es, no codmo ha de interpretarse una determinada norma,
sino si existe una tal norma (p->q) aplicable al caso (...)

Los problemas de prueba se refieren al establecimiento de la premisa menor
(o). Probar significa establecer proposiciones verdaderas sobre el presente y, a
partir de ellas, inferir proposiciones sobre el pasado |...)
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Los problemas de calificacion o de “hechos secundarios” se plantean cuando
no existen dudas sobre la existencia de determinados hechos primarios (que se
consideran probados), pero lo que se discute es si los mismos infegran o no un
caso que pueda subsumirse en el supuesto de hecho de la norma (...)"
(ATIENZA, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 2004,
pp. 177-179).

Respecto a interpretaciones alternativas ante las cuales un juez deba hacer
una Unica eleccidn como la interpretacion correcta, (MACCORMICK, 1978,
pp. 206-207) sostiene que las buenas razones para hacer tal eleccién son
razones “consecuencialistas”, razones basadas en principios legales o ambas

clases de razones operando combinadamente.

En el mismo ano 1978 vio la luz ofro libro fundamental, Theorie der juristichen
Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristichen
Begrundung, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, del profesor alemdn

Robert ALEXY (ALEXY, 2007).

Inicia el autor en el prefacio refiiendo que en el ano 1973 el Tribunal

Constitucional Federal alemdn exigié que los jueces deben "basarse en las

argumentaciones racionales” (énfasis nuestro). Esta exigencia de racionalidad

de la argumentacion puede extenderse para el autor a todos los casos en que

los juristas argumentan (ALEXY, 2007, p. 25).

En el capitulo C bosqueja su teoria de la argumentacion juridica, la misma que
ha tenido enorme influencia en Europa continental y América Latina hasta

nuestros dias.

Comparte con el filésofo HABERMAS el criterio segun el cual la verdad es una

pretension de validez que unimos a actos de habla “constatativos”. En
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consecuencia, una proposicion es verdadera si estd justificada la pretension

de validez de los actos de habla proferidos (ALEXY, 2007, pp. 160-161).

El autor reconoce que el nucleo de la fundamentaciéon del didlogo racional
consiste en que todo hablante une a sus manifestaciones las pretensiones de
comprensibilidad, veracidad, correccion y verdad (ALEXY, 2007, p. 191). Por
ello la regla general de la fundamentacion reza: “Todo hablante debe, si se le
pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda aducir razones que

justifiquen el negar una fundamentacién” (ALEXY, 2007, p. 194).

Sostiene que pueden distinguirse dos aspectos de la justificacion (como

mencionaron varios de sus antecesores ya resenados): la justificacién interna,

que frata de ver si la decision se sigue de las premisas aducidas como

fundamentacion, y la justificacién externa, cuyo objeto es la correcciéon de las

premisas (ALEXY, 2007, p. 306).

Sostiene también (ALEXY, 2007, p. 320) que las reglas y formas de la justificacion

externa pueden clasificarse en seis grupos, a saber:

a. de interpretacion,

b. de la argumentacion dogmatica,

c. deluso de los precedentes,

d. de la argumentaciéon prdctica general,
e. de la argumentacién empirica,

f. de las formas especiales de argumentos juridicos.

La teoria de ALEXY es claramente procedimental. Lo es porque en su trabajo
concluye que el cardcter racional de lo que llama Jurisprudencia (la ciencia

del derecho o la dogmdatica juridica para nosotros) no tiene que ver con la
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produccion de seguridad del resultado, entendido como la produccién de
verdadera ciencia. Sino que la racionalidad de la teoria de la argumentacion
se basa en el cumplimiento de una serie de condiciones, criterios y reglas que

su frabajo aborda (ALEXY, 2007, p. 400).

El autor advierte al final de su investigacién que la teoria del discurso ofrece un
criterio para la racionalidad de los procesos de decisidbn, aunque esta

busqueda de racionalidad es la definicidn de un ideal. Sobre ello concluye:

“...no hay que infravalorar la funcién de la teoria del discurso racional como
definicion de un ideal. Como tal ideal, apunta mds alld del campo de la
Jurisprudencia. Los juristas pueden ciertamente contribuir a la realizacién de la
razén y de la justicia, pero eso, en el sector que ellos ocupan, no pueden
realizarlo aisladamente, ello supone un orden social racional y justo” (ALEXY,
2007, p. 402). (énfasis nuestro).

Hasta aqui el resumen de los principales aportes de autores cldsicos de las
teorias de la argumentacion citados. zpor qué sus ensenanzas y distinciones
tedricas bdsicas son tan importantes para nosotros? Porque de todos ellos han
aprendido ofros autores, entre ellos, espanoles, italianos y anglosajones,
citados por nuestro Tribunal Constitucional para desarrollar el estdndar de

motivacion judicial en el Perd.

B. EI TC recibe las teorias de la argumentacion juridica

En efecto, cuando citamos los criterios empleados por el voto singular del caso
JesUs Delgado Arteaga, vinculados a los defectos tales como la motivacion
insuficiente, aparente, falta de motivacién interna, control de motivacion

externa, motivaciéon  sustancialmente incongruente y  motivaciones
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cudlificadas, indicamos que ese voto se inspird en las siguientes fuentes

bibliogrdficas:

- IGARTUA, Juan. La motivacion de las sentencias, imperativo
constitucional, CEC (Madrid).

- TARUFFO, Michele. La Motivazione della sentenza civile, CEDAM,
Padova, 1975.

- COLOMER, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales, Tirant Lo Blanch, Universidad Carlos Il
Valencia, 2003.

- ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion
juridica. 2da. Ed. Palestra, 2004 (la 1ra. Edicidn aparecid publicada en el
CEC (Madrid), 1991).

- DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Ariel, Barcelona, 1984
(tfraduccion de la obra original en inglés, Taking Rights Seriously, 1ra.
Edicion 1984).

En lo que sigue, haremos una breve revision de tales fuentes, indicando que
usaremos en general las mismas ediciones senaladas en el voto singular, o
ediciones posteriores que recogen los plantfeamientos citados en dicho voto.
Lo que nos anima no es el prurito de la erudicion, sino justificar como tales

fuentes, cuyo objeto de estudio es un modelo ideal del razonamiento de los

jueces, han bebido del marco general europeo de las teorias de la
argumentacién y cdémo, gracias a su potente influencia, han sido recogidas

para moldear el estdndar de control constitucional de la motivacién que

hacen los jueces peruanos.

Como cuestion general, en el prélogo de la obra del profesor espanol
COLOMER (COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 15), el profesor Victor MORENO

CATENA dice que el libro:
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“...estudia uno de los aspectos del sistema judicial que han sido generalmente

olvidados por los procesalistas, pero que aparece como uno de los momentos
mds determinantes del sistema de justicia, ya que analiza la actuacién por
excelencia del juez, el pronunciamiento de la sentencia y, mads
concretamente, la motivaciéon de la misma, la expresion de los argumentos o
razones de la decision” (énfasis nuestro).

En la obra hay un desarrollo en el capitulo primero, entre otros temas, de los
fines de la motivacion, las dimensiones “endoprocesal”, extraprocesal, y fines
de la motivaciéon en la que destaca la motivacion como forma de exteriorizar
los fundamentos de la decision, como justificacion del relato de los hechos

probados y como control de la aplicacion de la ley efectuada por el juez.

En el capitulo segundo desarrolla los llamados requisitos de la motivacion. El

autor sostiene que (COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 157):

“El punto de partida para afrontar el andlisis de los requisitos de la motivacion
lo constituye la naturaleza légica o racional de la sentencia. Este tfipo de
resolucion es el resultado de la actividad eminentemente racional o légica
dirigida, de una parte, al ejercicio de la libertad de eleccién concedida al juez
por la ley para tomar una decision que resuelva la controversia existente y, de
otra parte, a justificar la eleccidén realizada”.

Los requisitos propuestos por el autor son racionalidad, coherencia vy
razonabilidad. Nos encontramos ante una decision racional cuando
(COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 170) “1) Respete las reglas de la légica
deductiva. 2) Respete los principios de racionalidad prdctica. 3) Se adopte sin
eludir la aplicaciéon de fuentes juridicas de cardcter vinculante. 4) No se
adopte usando criterios éticos, politicos, valorativos no previstos por el

ordenamiento”.

La coherencia se aprecia (COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 290) cuando la

decision judicial contiene:
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“1) La individualizacién de las normas aplicables, averiguaciéon de los hechos,
calificacioén juridica de los hechos e indicacion de todas las consecuencias
juridicas derivadas de tales elecciones. 2) El contexto de los nexos de
implicacion y coherencia entre los diversos enunciados. 3) La justificacion de
los singulares enunciados sobre la base de aquellos criterios de decision en los
cuales las opciones del juez aparezcan racionalmente correctas. Asi pues, la
indicaciéon de las conexiones légicas entre premisas y conclusiones es
fundamental para garantizar la coherencia del razonamiento justificatorio...”

Respecto a la razonabilidad, nuestro autor manifiesta (COLOMER HERNANDEZ,

2003, p. 315):

“...es necesario andlizar la funcibn que desempena la exigencia de
razonabilidad respecto de las decisiones discrecionales del juez, es decir, en
relacién con la opcidn adoptada entre dos o mdas soluciones juridicamente
legitimas o racionales. En estos casos el papel de la razonabilidad adquiere
una mayor importancia, ya que en ellos el juez habrd de optar por una
soluciébn de la confroversia que sea mds razonable entre todas las
juridicamente posibles...”

Sobre la extensidon de la motivacion el autor plantea que ésta sea completa y

suficiente.

Concluye sobre este punto nuestro autor (COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 374),
reflexionando sobre los diversos grados de intensidad en el control de la

motivacion judicial, uno en sede constitucional y otro en sede ordinaria:

“La conclusion final que debemos extraer es la necesidad de aceptar que
cada confrol sobre la suficiencia tfiene una grado de intensidad segun la
situacion que lo origina. De ahi que los criterios de suficiencia emanados del
Tribunal Constitucional sélo se deberian de aplicar al control de jueces
ordinarios y anfe el TC con posterioridad. Mientras que por el contrario el
criterio de suficiencia derivado de la ley, y de la interpretacion de que la
misma haga la jurisprudencia ordinaria, sélo se deberia aplicar al control sobre
la legalidad de la extension de la motivacion. Y asi de ésta forma dado que el
control de legalidad es mds exigente que el de constitucionalidad se evita la
sobrecarga del Tribunal Constitucional, asignado a cada érgano las funciones
y potestades que le corresponden”.
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Senala el autor como casos problemdaticos para determinar una motivacion
suficiente (otros autores hablardn de casos de motivaciéon patolégica, similares
a los identificados por el Tribunal Constitucional peruano) los siguientes:
motivacion por formularios, motivacion implicita, per relationem, motivacion
reforzada y motivaciéon concisa:

“La justificacion de una decisidon se realiza mediante la utilizacidén de férmulas

impresas o de plantillas que contengan un razonamiento estereotipado para
una pluralidad de supuestos y circunstancias diversas.

(...)

Parece mds légico y coherente prohibir el uso de formularios con cardcter
general, en lugar de tener que ir comprobando caso por caso si la formula o la
plantilla empleada resulta congruente con las pretensiones ejercitadas en la
causa” (COLOMER HERNANDEZ, 2003, pp. 375-376) (énfasis nuestro).

Respecto a la motivacién implicita, sefiala el autor (COLOMER HERNANDEZ,

2003, p. 385):

"La omision de pronunciamiento, también conocida en la doctrina como
incongruencia omisiva, se manifiesta en el silencio del juez sobre algunos de los
pronunciamientos que integran el thema decidendi. Es decir, son los casos en
los que el juzgador no decide sobre alguno de los puntos o extfremos que el
principio de exhaustividad y de congruencia le exigen. De ahi que la
consecuencia inmediata de este silencio del juez sea que una peticién, una
alegacion de las partes o alguna de las excepciones del demandado queda
sin respuesta expresa ni tacita.”

Otro caso que parece patoldégico a ojos del autor es la motivacidon por
remision (COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 395):
"Otro caso especial de motivacién es la conocida como motivaciéon "per

relationem™ o por remision. La esencia de esta figura la constituye el hecho de
que sobre un punto de decision del thema decidendi el juez no realiza una
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justificacion ad hoc en el cuerpo de la resolucidn, sino que la reenvia o remite
a la justificacion contenida en otra resolucion jurisdiccional o administrativa.”

La motivacién reforzada (COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 414) se presenta

cuando:

"Los supuestos de motivacion reforzada se caracterizan por presentar ciertas
especialidades en cuanto al contenido de la obligacion de motivar que grava
a los juzgadores. En estos casos existe un plus a la hora de cumplir con la
obligacion de justificar la decision adoptada, puesto que junto al normal
contenido de toda motivacion -acreditar la racionalidad y, en su caso,
razonabilidad de la decisidon judicial- se suma la necesidad de acreditar otros
extremos adicionales derivados de la materia que sea objeto de la resolucion.
Por tanto, lo esencial a la hora de abordar las especialidades que presenta la
motivaciéon reforzada desde el punto de vista de su suficiencia se encuentra
en determinar cudl es el contenido que debe ser objeto de justificacion
adicional”.

Finalmente, la motivacién concisa se presenta cuando el juzgador “reduce a
su minima expresion las razones que justifican la decision adoptada”
(COLOMER HERNANDEZ, 2003, p. 425). Esto no parece especialmente

patolégico.

Ofro autor empleado como fuente por nuestro Tribunal Constitucional para
disenar el estandar de motivaciéon judicial ha sido el también espanol Juan
IGARTUA (IGARTUA, 2009, pp. 10-11). En el prélogo del libro, advierte con

claridad que:

“...iré fras un concepto de “motivaciéon” muy comprometido. Cuando se
afirma que una sentencia estd motivada, se puede asignar tres significados
diferentes a la palabra "motivada": en un primer sentido, débil y descriptivo,
una sentencia estd motivada is se aducen razones en favor; en un segundo
sentido, fuerte y descriptivo, una sentencia estd motivada si en su favor se
aducen razones que de hecho han convencido a un auditorio determinado;
en un tercer sentido fuerte y valorativo, una sentencia estd motivada si en su
apoyo se aducen buends razones.
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Es esta tercera acepcion la que congenia con miapproach normativo”
(énfasis nuestro).

El autor nos recuerda, como lo han hecho otros, la distincidn central de las
teorias de la argumentacioén juridica, la que distingue justificacion interna de
externa. No repetiremos mdas esta distincion central en las teorias de la

argumentacién por ahora.

Como principales patologias de la motivacién, destaca coincidiendo
parcialmente con COLOMER, la motivacion omitida, la insuficiente y la
contradictoria. La omitida incluye las categorias de la motivacion parcial, la

implicita y la motivacion por remision (IGARTUA, 2009, pp. 27-33).

Nuestro autor hace una observacion breve pero sustancial, vinculada al tipo

de conftrol institucional sobre la motivacion (IGARTUA, 2009, p. 27).

“Cuando un fribunal que examina un recurso puede entrar en el fondo vy
decidir nuevamente sobre la causa, controla lo fundado de la decision a
través de la motivacion; situacion distinta es aquélla en la que el control no
pasa a tfravés de la motivacion para llegar a la decision sino que versa sélo y
precisamente sobre la motivacion.

En el primer caso, el confrol de la motivacion es un medio para confrolar la
justicia de la decision (como ejemplifica el control en apelacién); en el
segundo, el control sobre la motivacién se efectua como un fin en si mismo,
contfrolando de ese modo la justificacion de la decisidon (situacion que se
retrata p. ej. en el control casacional en materia de hechos probados)”.
(énfasis nuestro).

Ofro autor, esta vez italiano, el profesor Michele TARUFFO (TARUFFO, 2006, pp.
191-195) reitera, como han hecho ofros autores, la distincion entre un confrol

externo de la motivacion (como en el caso del recurso de casacion propuesto
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por IGARTUA) frente a un reexamen del mérito del caso (como en el recurso

de apelacion mencionado por IGARTUA).

Sostiene que es perfectamente posible hacer sélo un control externo,
evaluando la suficiencia y la congruencia de la motivaciéon, sin ingresar a

revisar, en el fondo, los méritos del caso.

Los criterios de confrol racional externo que propone sobre la motivacion

nuestro autor (TARUFFO, 2006, pp. 205-211), son los siguientes:

a. Se hace sobre la motivacion entera, premisas de hecho y de derecho,

b. El criterio general a aplicar es la plenitud, esto es, debe haber
motivacion sobre todos los “capitulos” de la sentencia con indicacion
de las premisas y criterios empleados sobre cada punto decidido.

c. Control de justificacion interna y externa.

d. Explicitar y justificar las mdaximas de experiencia y los juicios de valor.

4. Precisando conceptos: las herramientas de la argumentacion
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A. Contexto de descubrimiento, motivacion como proceso mental y psicologia

ATIENZA (ATIENZA, 2004, pp. 22-24) ha explicado la distincién entre contexto de
descubrimiento y contexto de justificacion. En el primero importa identificar los
moviles psicoldgicos, circunstancias ideoldgicas, contexto social, prejuicios y
valoraciones que tienen los jueces al momento de inventar una soluciéon para

el caso sometido a su conocimiento.

Esta suerte de psicologia juridica no estd, en principio, al alcance de una
observacion directa, pues los jueces suelen ocultar esta informacién al
momento de escribir sus argumentaciones, de corte mdas formal. Este contexto

no ha sido el objeto de estudio de las teorias de la argumentacion juridica.

Por ello, a la tesis de la motivacion judicial entendida como “proceso mental”,
abrazada por el Tribunal Constitucional desde el ano 2000, se le han dirigido
tantas criticas. Entre ellas (CASTILLO ALVA, 2013, pp. 172-181), se ha sostenido
que no interesan los moviles psicolégicos de quien adopta una decision, sino la
demostracion de que esa decision se base en razones vdlidas en el
ordenamiento legal. Tampoco los moviles psicoldégicos permiten un confrol
racional de la sentencia, modviles que abonan en la tesis de que el
razonamiento debe identificarse con el convencimiento intimo del juez antes
qgue con un ejercicio racional de correccion. De acuerdo a la perspectiva
“psicologista” se confunde contexto de descubrimiento con contexto de
justificacion, y ella no explica el proceso de toma de decisiones de los drganos

colegiados.

El contexto de descubrimiento no es el objeto de estudio de las teorias de la

argumentacion juridica, porque ellas tienen vocacion descriptiva sobre tipos
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de argumentos y métodos de raciocinio controlado y controlable, asi como
una vocacioén prescriptiva para orientar la producciéon de argumentos buenos
o correctos. Sin embargo, no por eso el contexto de descubrimiento carece de

importancia, todo lo contrario.

3El contexto de descubrimiento no es acaso relevante en el proceso de
decidire Claro que lo es, porque sin él ninguna decision podria adoptarse,

careceriamos del motor para producir decisiones.

Corresponde al dominio de la psicologia estudiar dicho contexto. Daniel
KAHNEMAN, Premio Nobel de Economia en el ano 2002, plantea los vinculos
entre dos sistemas de pensamiento similares a los contextos de descubrimiento
y justificacion (KAHNEMAN, 2011). En este trabajo el autor cita el aporte de tres
investigadores (DANZIGER, LEVAV, & AVNAIM-PESSO, 2011)sobre el proceso de
toma de decisiones de jueces en Israel. En una observacion realizada durante
varias semanas, los autores demostraron que ante mds de 1,000 pedidos de
libertad condicional, una corte judicial otorgaba hasta en un 65% la libertad
después del desayuno, pero la tasa llegaba casi a 0% antes del almuerzo. De
nuevo, la tasa se elevaba hasta el 65% luego del almuerzo, pero caia a casi 0%

al final de la jornada.

Los autores concluyeron que factores externos influyen sobre el razonamiento
judicial, en especial después de las comidas, y que esto incrementa la
evidencia acumulada en ofras investigaciones sobre la susceptibilidad que
muestran jueces experimentados a prejuicios psicoldgicos. Asi, el derecho es
indeterminado al mostrar que factores no juridicos (como el descansar para
comer) llevan a jueces a decidir de manera diferente casos con

caracteristicas juridicas similares.
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El sistema 1 de razonamiento descrito por KAHNEMAN (KAHNEMAN, 2011)
(similar al contexto de descubrimiento) es intuitivo, rapido e inmediato, corre
inconscientemente. El sistema 2 (como el contexto de justificaciéon) es
metddico, lento, procesa la informacion detalladamente, supone atencion y

un esfuerzo consciente.

El autor plantea que los mamiferos poseemos el sistema 1, mientras que los
seres humanos tenemos ademds del sistema 1 el sistema 2. El sistema 1 es
fuente de intuiciones, percepciones, sentimientos y creencias. Todo esto sirve
para orientar la accidn de la persona, pero cuando ella se encuentra en una
situacion problemdtica, como cuando hay que dar respuesta legal a una
controversia, el sistema 2 toma control, porque debe someter a examen

metddico todas las consideraciones propuestas por las partes en conflicto.

De acuerdo al autor (KAHNEMAN, 2011), el problema con el sistema 1 es que
en ocasiones se equivoca al tener una primera impresidn de las cosas. La
creencias que genera de manera inmediata sufren sesgos o prejuicios tales
como el anclagje, el efecto aura o decide sdélo sobre informaciéon

limitadamente disponible.

El anclaje supone que en una negociacion, las partes discutan siempre
alrededor de la primera oferta del proponente. Si queremos comprar un
automovil usado, la discusidon sobre el precio rondard sobre la cantidad de
dinero pedido por el vendedor, por eso logra anclar el debate en esos

términos.

De acuerdo al efecto aura, solemos confiar en que si una persona es seria y

responsable, entonces siempre cumplird sus compromisos. Las cualidades que
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conocemos proyectan un aura sobre ella que cubre eventualmente algun

incumplimiento, dandole asi el beneficio de la duda.

El sesgo por el que decidimos solo con la informacién limitadamente
disponible, supone que no hagamos un esfuerzo adicional por buscar
informacién faltante o, en el caso de controversias, nos forcemos a ver el caso
desde multiples perspectivas. Solemos confiar en o que sabemos y hemos
aprendido, pero esa confianza nos deja ciegos sobre lo que no sabemos. De
acuerdo a Kahneman, tenemos una habilidad ilimitada para ignorar nuestra

propia ignorancia.

Debates entre juristas respecto a una apreciacién mds o menos formalista de
la normas que aplican a un caso, o la eleccién del sub sistema normativo que
deba aplicarse para resolver una confroversia, o si debe plantearse una
perspectiva mas flexible o mds reglamentista en la conduccién de un proceso,
son tipicas discusiones basadas en la cultura legal y la experiencia profesional

legal, esto es, en sus propios sesgos cognitivos.

Todo esto, se entiende, afecta los procesos de decision judicial y arbitral. Si
bien estos aspectos no son estudiados por las teorias de la argumentacion
juridica, vienen siendo abordados muy recientemente por la psicologia y, en

general, las llamadas neurociencias.

B. El contexto de justificacion interna, la l6gica juridica
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Es honesto preguntarse por qué en el marco de la creacidon de una decision
debemos seguir pautas légico deductivas. Alguna vez escuchamos a un
profesor quien sostenia que, por ejemplo, en el dmbito de las artes, muchas
soluciones creativas se adoptan no siguiendo linealmente un razonamiento
deductivo, sino como producto de la tension entre dos polos opuestos,
confradictorios, que exigen crear una tercera opcidén hasta ese momento

inexistente.

Estas dudas confunden nuevamente el contexto de descubrimiento con el
contexto de justificacion. En el contexto de descubrimiento el fomador de
decision estd librado a su percepcidn, informacién, cultura, gustos personales,
historia e imaginacién, enfre otros factores. Este contexto no se rige por pautas

racionales.

Incluso muchos encuentran en los suenos (por contradictorios o inconcebibles
que puedan a veces parecer) una fuente inagotable de inspiracion vy

creatividad.

Pero en el contexto de justificacion las cosas son diferentes, porque dicha
actividad si estd reglada por pautas racionales. Cada afirmacién debe contar
con suficiente respaldo, garantia o fundamento, como hemos repasado antes
visitando a los autores de las teorias de la argumentacion, y el trdnsito de una
premisa normativa a una fdactica debe seguir una regla de deduccidon légica

para evitar contradicciones.

La justificacion es racional porque se sujeta a reglas de razdén. Y aqui ya no nos
movemos en el mundo del arte ni la creatividad, sino en el mundo de

decisiones que afectan la vida de otros y que, por ello, les debemos razones
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que puedan comprender y aceptar sobre la base de la autoridad del

derecho.

Asi, todo argumento juridico debe estar justificado internamente. Pasamos a

explicarlo mediante un ejemplo de elaboracion propia:

Justificacion Interna

Una decision es fuerte y consistente ldgicamente cuando tiene justificacion
inferna. Como puede verse en el silogismo del grdafico 1, si la premisa mayor
gue contiene la norma gobernante del caso es: "el que robe serd penado”y la
premisa menor que contfiene el hecho del caso es: "Juan ha robado",
entonces se sigue deductivamente como conclusion que "Juan serd penado”.

No hay otra conclusion lbgicamente posible.

A la justificacion interna también se le llama silogismo juridico, l6égica interna de

la decision o una aplicaciéon de la teoria de la subsuncion.

La justificacion interna es condicién necesaria, mas no suficiente, para
asegurar la calidad de un argumento. Pero no es necesario que en el contexto
resolutivo se use un lenguaje perteneciente a la légica proposicional. Es

suficiente que aparezca con claridad la mencién al hecho especifico del caso
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sometido a examen y que se consigne con claridad y precision la norma que

aplica a ese caso.

Pero la justificacion interna no basta, pues no se ha demostrado la correccién
material de cada una de las premisas, terreno propio de la justificacion

externa. Obsérvese el grafico 2 seguidamente, de elaboracidon propia:

Justificacion Externa

El que robe serd penado

* Segun el Art. 188 del Cadige Penal quien se apodere
ilegitimamente de bien mueble ajenc empleando violencia o
amenaza serd penado.

e El articulo 188 protege el patrimonio como bien juridico.
¢ El Art. 2-16 de la Constitucion reconoce el derecho a la propiedad.

L probado qu J

« Flvigilante de un edificic vio a Jluan despojando de su reloj a Pedro
el dia X.

¢ Juan fue intervenido en ese momento por un agente policial.

¢ Juan ha confesado su delito.

* Pedro ha acreditadoe la propiedad de su reloj.

L COnciusion: Juan sera’penaco 1

Como puede verse, en la justificacion externa pasamos a dar razones que
demuestren que cada premisa es cierta, correcta y goza de sustento racional.
Es correcto afirmar que, en el Pery, quien robe deberd ser penado, pues asi lo
dispone el Cdédigo Penal en proteccion de un bien juridico de raigambre

constitucional, cual es la propiedad.

Asi, la justificacion interna vela por la validez de la deducciéon légica. Se asimila

a la aplicaciéon del tradicional silogismo juridico; de esta manera:

- Premisa mayor (contiene la norma aplicable): Si se da un Antecedente,
entonces sigue un Consecuente.
- Premisa menor (recoge el hecho acaecido): Se ha producido un hecho

concreto en el mundo que corresponde al Antecedente.
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- Conclusiéon: Al hecho concreto acaecido corresponde la aplicacion del

Consecuente.

Veamos esta estructura loégica con otro ejemplo:

- Premisa mayor: Si se produce un caso fortuito que impide al contratista
cumplir con el contrato, la entidad deberd ampliar el plazo de
ejecuciéon contractual.

- Premisa menor: El contratista Buldozer S.A. ha sufrido desabastecimiento
de materiales que importaba de Taiwan por causa de un tifén que se
produjo en esa zonaq, exiraordinario, imprevisible e irresistible, que ha
generado un retraso de 25 dias en su cronograma de ejecucion de
obra contratada a favor de la Municipalidad Distrital del Limonero.

- Conclusién: La Municipalidad del Limonero debe otorgar una

ampliacién de plazo equivalente a 25 dias a favor de Buldozer S.A.

2Y qué pasaria si se quiebran las reglas de deduccion légica? Se producirian
errores en la justificacion intferna. Como bien resume entre nosotfros Roger
ZAVALETA (ZAVALETA, 2014, p. 71), se pueden plantear tres problemas

diferentes:

a. Cuando el problema o punto confrovertido no es resuelto en la parte
pertinente, se produce una elusion de la cuestion.

b. Cuando las consideraciones propias de la argumentacidon son
contradictorias, se produce un razonamiento inconsistente.

c. Cuando la decisidon no contiene la informacién de las premisas mayor y

menor, se produce una conclusidon imposible.
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Se han dirigido criticas a la concepcidon légica de la aplicacion del derecho
por los jueces, criticas que resume la profesora espanola Victoria ITURRALDE

(ITURRALDE, 2003, pp. 376-378):

Ese modelo no comprende la actividad del razonamiento judicial, esto es, la
fijacion de las premisas. Hasta un nino, pasados los siete anos de vida, puede
hacer deducciones loégicas de corte silogistico, pero lo verdaderamente
relevante para un jurista es la construccion de las premisas, qué significan los
enunciados normativos de esas premisas, la clasificacion e interpretacion de
los hechos que contiene la premisa fdactica y la posibiidad de que se

presenten lagunas o antinomias.

El modelo, por ofro lado, no explica adecuadamente la manera en que los
jueces deciden realmente los casos porque la decisidon judicial, de acuerdo a
esta postura, no es racional sino que los jueces simplemente racionalizan los

resultfados deseados.

El modelo es criticado desde ofra perspectiva: decidir no es deducir, dado
que el juez inferviene con un acto de voluntad individual que no es
identificable con el acto de voluntad del legislador al promulgar el texto
normativo. La intervencién volitiva del juez, de alguna manera, contamina el

silogismo juridico.

La autora concluye (ITURRALDE, 2003, p. 378):

“En este contexto, las criticas anteriores... son correctas en la medida que
sirven para poner de relieve el cardcter simplificador del modelo deductivo
ignorando los diferentes aspectos de la aplicacién del derecho.

Sin embargo, si se parte de la distincion entfre validez formal y material de la
justificacion (justificacion interna y externa), y del papel (limitado) que la légica
tiene en la justificacion judicial, la mayor parte de las criticas dirigidas al
silogismo judicial... no pueden considerarse tales”.
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C. De nuevo sobre la necesidad de justificacion externa

Pero la justificaciéon interna, siendo necesaria desde la perspectiva logica, no
es suficiente. Necesitamos ademds demostrar que cada una de las premisas es
correcta materialmente, esto es, que la premisa normatfiva pertenece
vdlidamente a un sistema legal dado y que la premisa de hecho estd
suficientemente acreditada mediante la valoraciéon de la actividad probatoria
desplegada en el caso concreto. A estas razones materiales que fundamentan
cada premisa, los tedricos de la argumentacién llaman, como hemos

mencionado antes, justificacion externa.

Usemos otro ejemplo para ver qué tipo de razones materiales podrian dirigirse

para acreditar la correccidn material de las siguientes premisas:

NORMA: Sl se produce un caso fortuito que impide al confratista cumplir con el
contrato, ENTONCES la entidad deberd ampliar el plazo de ejecucion

confractual.

- El articulo 175 inciso 4 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado peruano, aprobado por D.S. N° 184-2008-EF que aplica
temporalmente al caso establece que "“Procede la ampliacion del
plazo en los siguientes casos (...) 4) Por caso fortuito o fuerza mayor”.

- La doctrina (por todos, véase los tratados sobre la materia de autoria de

ki

don Felipe Osterling Parodi) ha definido el caso forfuito como *un
evento de origen conocido pero extraordinario, imprevisto e inevitable”.
- Es un principio general del Derecho que nadie puede ser sancionado

por conducta que no le es atribuible.
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- Perjudicar al conftratista diligente por un hecho que no le es atribuible es
injusto y viola el principio de equilibrio econdmico y financiero del

contrato, aplicable al dmbito de la contrataciéon publica.

HECHO: El confratista “Buldozer SA” ha sufrido desabastecimiento de
materiales que importaba de Taiwan por causa de un tifén que se produjo en
esa zona, extraordinario, imprevisible e irresistible, que ha generado un retraso
de 25 dias en su cronograma de ejecucion de obra contratada en favor de la

Municipalidad Distrital del Limonero.

- Se ha probado la existencia del contfrato entre Buldozer S.A. con la
compania taiwanesa Sun Sun mediante copia legalizada del contrato
de suministro de materiales.

- Se ha probado la existencia del tiféon en Taiwan los dias 3, 5, 7 y 12 de
enero de 2013 mediante reporte de la autoridad climatolégica
taiwanesa y mds de 100 referencias de érganos de prensa.

- Se ha probado que a causa de los danos generados por el tifén en las
plantas de Sun Sun se produjo la interrupcion de la cadena de suministro
contratada con Buldozer, mediante correos electréonicos entre las partes

de fechas 3, 5, 7y 12 de enero del 2013.

CONCLUSION: La Municipalidad del Limonero debe otorgar una ampliacién de

plazo equivalente a 25 dias a favor de Buldozer S.A.
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Asi, la argumentaciéon del ejemplo ya no sélo cumple con el requisito de la
deduccion logica, sino también de la correccidn material de cada una de las

premisas. Por eso, es un argumento fuerte o bien fundado.

Recordemos que MACCORMICK, citado antes, distingue 4 tipos de problemas
de justificacion, dos vinculados a la premisa fdactica (problema de prueba
distinto al de calificacion) y dos relacionados a la premisa normativa

(problema de relevancia distinto al de interpretacion).

3Estd o no probada la alegacion sobre un hecho en un caso concreto? Es muy
diferente a la cuestion sobre si una alegacién de hecho, que se entiende
plenamente probada, corresponde al género o clase de hechos aludidos por
el legislador. La primera cuestion se resuelve mediante el razonamiento sobre
medios de prueba, su valoracion individual y conjunta, mientras que la
segunda cuestion ya no es probatoria sino interpretativa: gqué significado
debemos atribuir a esa palabra empleada por el legislador de tal manera que
alcance a regular o “califique” el hecho concreto que los litigantes tienen

enfre manos2

Pero mdas alld del establecimiento de los hechos y su significado, estdn los
llamados problemas de puro derecho, en dos vertientes: sexiste una norma
relevante que gobierna el caso concreto? por un lado; si tal texto normativo
existe squé significan sus palabras de cara al caso concreto? Estas son las
cuestiones que fipicamente debe enfrentar un proceso de justificacion

externa.

Las teorias de la argumentacion fueron disenadas, no podemos perder esto de
vista, como un modelo racional ideal, No es ocioso recalcar esta perspectiva

en palabras mds recientes de Manuel ATIENZA (ATIENZA, 2013, p. 136):
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“...el ideal de la motivacién judicial se produce cuando se ofrecen buenas
razones organizadas en la forma adecuada para que sea posible la
persuasidon. 3Pero cudles son las condiciones minimas que tienen que darse
para que quepa hablar de motivacion sin mds (aungque no se trate de la mejor
motivacidén posible y ni siquiera de una buena motivacién)? Esta Ultima es una
cuestion importante desde el punto de vista prdctico (y tedrico), pues hay
ocasiones en que una decision de un érgano judicial o administrativo puede
impugnarse (y en su caso, anularse) simplemente por falta de motivacién: no
porgue el érgano no haya ofrecido la mejor motivacién posible o simplemente
una buena motivacion, sino porque no motivd, o no motivd suficientemente, su
decision” (énfasis nuestro).

D. Patologias de la motivacion, la argumentacion y el juez Hércules

Hemos insistido varias veces hasta ahora, de la mano de los autores mas
representativos de las teorias de la argumentacién antes resenados, que el
modelo de argumentacién judicial disenado por los autores es “ideal”, esto es,

el mejor posible.

Esto nos hace recordar la figura del “juez Hércules”, que debemos al fildsofo
del derecho norteamericano Ronald Dworkin (DWORKIN, 1984, pp. 176-177). En
el marco de la resolucion de casos dificiles, la argumentacion juridica gira en
torno a conceptos controvertidos. Y en particular a los conceptos de
“infencién” de un texto normativo y de los principios que estdn en la base de
las normas juridicas positivas. Esto justifica politicamente que ante casos

similares deba haber una respuesta judicial semejante incluyendo a los

casos dificiles en que no estd claro qué exige esa doctrina general”.

Nuestro autor afirma que intencién legislativa y principios del derecho definen
los derechos legales en funcidn de los derechos politicos, y si aceptamos esto,

de acuerdo con la doctrina de la responsabilidad politica debe aceptarse
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alguna teoria politica general que justifique esas prdcticas, dirigidas a resolver

los problemas controvertibles sobre los derechos (DWORKIN, 1984, pp. 176-177):

“Hariamos bien en considerar de qué manera en los casos adecuados, un juez
filosofo podria elaborar teorias sobre qué es lo que exigen la intencidn de la ley
y los principios juridicos... Para este propdsito he inventado un abogado
dotado de habilidad, erudicidn, paciencia y perspicacia sobrehumanas, a
quien llamaré Hércules. Supongo que Hércules es juez en alguna jurisdiccion
importante de los Estados Unidos. Supongo que acepta las principales normas
constitutivas y regulativas no controvertidas del derecho de su jurisdiccion. Es
decir que acepta que las leyes tienen el poder general de crear y extinguir
derechos, y que los jueces tienen el deber general de ajustarse a las decisiones
de su tribunal o tribunales superiores...” (DWORKIN, 1984, p. 177), (énfasis
nuestro).

El autor es consciente de que Hércules es una construccion ideal, y que los
jueces humanos son falibles porque no cuentan con capacidades herculeas.
Ante ello, sostiene, queda aceptar que simplemente los jueces cometan
errores que llevardn a la injusticia, o que hagan un esfuerzo por contar con las
capacidades que permitan adoptar un método como el de Hércules

(DWORKIN, 1984, pp. 207-208).

Al parecer, mirando las teorias de la argumentaciéon resenadas, los jueces para
motivar de manera completa, plena vy suficiente sus decisiones, no sélo ante
casos fdaciles sino especialmente ante casos dificiles, deberian contar con

elementos como:
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Valoracion

Todas las
hipotesis
facticas

Conocimiento, probatoria
experiencia ol

Todas las
fuentes del

Prevision

de consecuencias

Interpretacion
normativa

total

Pero jueces comunes, jueces administrativos y drbitros solo son seres humanos,
por definicion falibles. Si bien en la misidon de resolver controversias legales es
menester emplearse a fondo, no podemos perder de vista que, una
idealizacion del modelo de justificacion de las decisiones juridicas va a fraer
como resultado una exigencia de fribunales revisores no solo imposible de
cumplir, sino que la diversidad de decisiones de revision basadas en
apreciaciones subjetivas puede ser tal, que termine quitando efectividad a

quienes toman las decisiones de fondo.

Advertidos de la situacion, podemos intentar sintetizar una tipologia de los
criterios sugeridos por los tedricos de la argumentacion europeos sobre el fipo
de decisiones que, en el terreno judicial, pueden estar deficientemente

motivadas.
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El profesor Jorge MALEM, a propdsito del caso espanol (MALEM, 2008) presenta
una tipologia, aunque confiesa que no exhaustiva, de errores o defectos de
justificacion de la decisidon judicial. Pero advierte, como hemos venido
anficipando, citando a Genaro Carrid en un frabajo antiguo de 1967 (El
recurso extraordinario por sentencia arbitraria) lo dificultoso de la tarea de
determinar las condiciones necesarias y suficientes para que una decision
judicial cumpla con los cdnones constitucionales de la tutela judicial o el

debido proceso, en palabras del propio Carrié:

“Nadie ha podido hasta ahora determinar esas condiciones necesarias y
suficientes, porque eso es imposible. Decidir que una sentencia satisface el test
del debido proceso legal no es reconocer en ella o atribuirle una elusiva e
indefinible propiedad o caracteristica, sino que es senal que no exhibe
ninguna de las muy variadas anomalias que directa o indirectamente pueden
afectar un acto tan complejo como el de dictar una decision judicial. La
complejidad del acto se refleja en la riqueza y complejidad de los cdnones
gue se usan para apreciar sus variados momentos. Son innumerables los
modos en que estos cdnones pueden ser transgredidos” (MALEM, 2008, p. 110).

Los errores identificados, desde el marco de las teorias de la argumentacion

juridica, son:

a) Errores en la justificacion interna (MALEM, 2008, p. 111), Malem aqui
coincide con autores como ATIENZA, ALEXY, IGARTUA, ITURRALDE,
TARUFFO, ZAVALETA y la posicion asumida por el Tribunal Constitucional.

b) Errores en el encabezamiento de la decision (MALEM, 2008, p. 113), al
consignar pretensiones menores, mayores o distintas a las pedidas por
las partes, esto también genera problemas de congruencia procesal
mencionados en una siguiente categoria.

c) Errores en el fundamento del derecho que Malem divide en:
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i. Errores de interpretacién, que incluyen decisiones no razonables sobre
la ausencia de textos normativos y técnicas empleadas para llenar
lagunas, decisiones irrazonables sobre el significado de los textos
normativos, errores en la aplicacién de métodos de interpretacion,
errores con la aplicaciéon de principios generales (MALEM, 2008, pp.
114-127). Esto es coincidente con errores de justificacion externa de la
premisa normativa, tal como lo han tratado autores como ATIENZA,
ALEXY, IGARTUA, COLOMER, MACCORMICK y el Tribunal Constitucional.

ii. Errores en la aplicacién del derecho, aplicaciéon de norma derogada,
errores sobre la cosa juzgada, errores sobre la aplicacion o prueba del
derecho extranjero, o sobre jerarquizacion de normas (MALEM, 2008,
pp. 128-137). También esto corresponde a un caso especial de falta de
justificacion externa de la premisa normativa.

d) Errores en el fundamento de hecho (MALEM, 2008, pp. 138-141),
enunciados fdcticos falsos, y cuando se dan por probados hechos que
no lo estdn o viceversa. Esto corresponde a errores de justificacion
externa de la premisa de hecho mencionados por autores como
ATIENZA, MACCORMICK y nuestro Tribunal Constitucional.

e) Error en la construcciéon de las hipdtesis facticas y valoracion de pruebas
(MALEM, 2008, pp. 144-151), incluyen errores por incongruencia entre lo
planteado por las partes y la apreciado por el juez, o falta de
consideracién de hipotesis relevantes para decidir la controversia. Los
problemas de incongruencia procesal activa u “omisiva” son
frecuentemente mencionados por autores tales como IGARTUA,

COLOMER, MACCORMICK, entre ofros.
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f) Errores de calificacion (MALEM, 2008, p. 176), cuando no se subsume el
hecho probado dentro del supuesto de hecho normativo. Esto también
es mencionado por ATIENZA, COLOMER y MACCORMICK.

g) Errores de fallo (MALEM, 2008, p. 177), cuando el juez resuelve por
exceso o por defecto de las pretensiones formuladas por las partes,
coincidente con las incongruencias procesales.

h) Errores por ausencia de motivacion (MALEM, 2008, pp. 178-179), la
ausencia puede ser formal o material. Es formal cuando no hay
expresiones lingUisticas que justifiquen una pretension y si no las hay,
entonces en defecto es tanto formal (no hay palabras) como material
(no hay razones). La ausencia de motivacion material se presenta
cuando hay palabras, pero éstas son insuficientes para justificar la
decision, o habiendo muchas palabras, faltan las que se refieren a un
extremo especifico (incongruencia “omisiva”). Casi todos los autores la
destacan como el mds grave atentado contra la motivacién, pues
supone su tfotal inexistencia. Autores como IGARTUA hablan de
motivacion omitida, COLOMER, de motivacion por formulario, implicita y
por remision, que son casos especiales de una aparente motivaciéon
pero vacia de contenido real.

i) El caso de motivaciones reforzadas, identificado por autores como
COLOMER, bajo el nombre de motivaciones cualificadas, empleado por
el Tribunal Constitucional, al requerir la decision judicial de un estadndar
motivacional mds exigente ante la eventual afectacion de un derecho

fundamental.

Como hemos tenido oportunidad de escribir en otra ocasién (LEON PASTOR,

2015), tomando como referencia el desarrollo de estdndar de motivacion
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adoptado por el Tribunal Constitucional en el caso Liamoja Hilares (inexistencia
de motivacién o motivacién aparente, falta de motivaciéon interna, deficiencia
de motivaciéon externa, motivacion insuficiente, motivacién incongruente,
motivacion cualificada), el modelo no pretende hacer distinciones ldgicas sino

simplemente es una lista de malos ejemplos y errores a evitar.

Teniendo en mente la distincidn entre justificaciéon interna y externa, podemos
entender con facilidad la lista de ejemplos perversos anunciada en aquel

caso; citemos nuevamente:

a) Inexistencia o motivacion aparente,

b) Falta de motivaciéon interna,

c) Deficiencia de motivacién externa,

d) Motivacioén insuficiente,

e) Motivaciéon sustancialmente incongruente,

f)  Motivacién cudlificada.

Observemos que el literal b) se refiere a la falta de justificacion interna. Este
error légico seria intolerable desde el punto de vista de una argumentacion
racional. Observemos también que el literal €) también viola la justificacion

interna.

Todos los demds ejemplos citados por el Tribunal Constitucional, contenidos en
los literales a), c), d) y f), son casos especiales de c), esto es, deficiencias de

motivacion externa. sPor qué?

La inexistencia de motivaciéon se produce cuando no hay motivos racionales
que justifican externamente una premisa, asi que suponen deficiencia de

motivacion externa. De manera similar, cuando el juez se dedica a escribir
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motivos en su sentencia, pero estos nada fienen que ver con la premisa que
pretende sustentar, nos encontramos ante un caso de motivacion sélo
aparente, pero no correcta, lo que es un nuevo defecto de motivacion

externa.

En cambio, cuando el juez da argumentos apropiados para justificar una
premisa, pero le falta alguno sustancial, estaremos ante una motivacion

insuficiente, nuevo caso especifico de un defecto de justificacion externa.

Finalmente, la motivacion cualificada es un supuesto mediante el cual el
legislador ordena al juez una especial carga argumentativa, mds pesada, ante
la afectacion de un derecho constitucional como la libertad personal. En estos
supuestos, el juez debe motivar mds y mejor su decision al afectar la libertad vy,

no hacerlo, es un nuevo caso de deficiencia de la motivacidén externa.

E. ;Qué aspectos puede controlar el Tribunal Constitucional cuando revisa la
motivacion judicial?

Ya desde el ano 2005, nuestro Tribunal Constitucional (voto singular del caso
Delgado Arteaga) venia presagiando el ejercicio de un “prudente control”
constitucional sobre decisiones judiciales ordinarias, que no sacrifique la
independencia con que los jueces comunes deben valorar los casos ante ellos
sometidos. Esto significa que el control, que ofros autores llaman “externo”,
supone como limite que en la decision sobre el caso concreto el juez
competente haya respetado la tutela procesal efectiva y, en particular, la

motivacion de la decision.
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Lo “externo” tiene relacion con la constatacion de que existen motivos, tanto
respecto a la premisa de hecho como al derecho que se aplica al caso, que
se describen las razones por las cuales un hecho se da por probado, cudles
son las razones que informan las reglas de la ciencia o la experiencia y se
explica por qué la norma gobernante, la jurisprudencia o la doctrina
autorizada se entiende en tal o cual sentido. También el control “externo” sirve
para verificar que el razonamiento del juez competente no haya violado
reglas légicas, que haya respetado el principio de no contradiccion

(coherencia) y las reglas de una deduccidn vdlida (silogismo juridico).

Nada de esto tiene que ver con la justicia de la decisidn, el fondo del asunto,

la correccidn material de las razones, interpretaciones, valoraciones o criterios

del tomador de decisidén. Esas interpretaciones y valoraciones son privativas

del juez competente, y la Unica posibiidad procesal para discutirlas se
encuentra habilitada mediante el sistema de recursos impugnatorios que
prevea el ordenamiento juridico, usualmente mediante el recurso de

apelacion.

El control externo no es una apelacion.

Para autores como COLOMER, asi como para nuestro Tribunal Constitucional,
queda claro que el control debe tener relevancia constitucional, para evitar
ingresar al interior del trabagjo judicial, a cuyos miembros corresponde
establecer cudles son la premisa normativa y factica y qué razones las
justifican. Del “control en si mismo” respecto a la sola existencia de motivos nos
habla IGARTUA vy sobre los criterios del control externo nos ensena TARUFFO,
sCudles son los pardmetros para este Ultimo autor? Pues que exista motivos

sobre:
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a. Todas las premisas, tanto de hecho como de derecho,
b. Todos los “capitulos” de la sentencia,
c. Control de justificacion interna y externa.

d. Las mdximas de experiencia y los juicios de valor empleados.

Algunos autores plantean que el control de la motivacion de las decisiones
judiciales sea hecho de la misma forma y con la misma intensidad respecto a
laudos arbitrales. Esta aproximaciéon podriamos encontrarla en un reciente
trabajo de Roger ZAVALETA, quien denuncia la amplia indeterminacion del

concepto de motivacion de resoluciones, y plantea que:

“...el dmbito del derecho a la motivacién de las resoluciones no se reduce a
los procesos judiciales, sino que también es exigible en los arbitrajes, en los
procedimientos administrativos e, incluso, en los procedimientos inter privatos.
Esta situacion de alguna manera ha determinado que su vulneracion también
sea invocada como sustento de recursos de anulacién de laudos arbitrales,
demandas contenciosas administrativas y demandas de amparo” (ZAVALETA,
2014, pp. 192-193).

sEstan en el mismo plano sentencias y laudos, de tal forma que ambos sean
confrolados de la misma forma desde la perspectiva constitucionale A

responder esta interrogante nos vamos a abocar en el siguiente capitulo.
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Capitulo II: Anulacion del laudo por defecto de motivacion: entre la
doctrina internacional y la practica constitucional peruana

En este capitulo vamos a abordar como ha tratado la doctrina extranjera y
nacional aspectos relativos a los fines del proceso arbitral y la Iégica con la
que se elaboran los laudos arbitrales. Todo ello tiene profunda relacion con el

principio de no revision judicial de los laudos.

Hecho  esto, presentaremos  después cdmo ha sido fratada
jurisprudencialmente la institucién del arbitraje entre nosotros, a partir del
recuento de casos que sobre la materia ha desarrollado nuestro Tribunal

Constitucional.

Terminaremos el capitulo con una sintesis de herramientas conceptuales y
toma de postura que permitan acometer la tarea de analizar los casos que
sobre anulacién de laudos por defecto de motivacién, ha conocido la Corte

de Lima en el Ultimo gquinguenio. Abordaremos el andlisis en el capitulo tercero

1. La doctrina arbitral

A. Por qué laudar, para qué laudar, la légica internacional

Empecemos por el principio. Como manifiesta el arbitro norteamericano Jan
PAULSSON (PAULSSON, 2013, p. 1), la idea del arbitrgje consiste en la serena
aceptacién de una resolucidn vinculante de quienes soportan  sus

consecuencias porque confian en los tomadores de decisidon seleccionados.

El autor explica que esto es dificil de aceptar para las Cortes judiciales
nacionales, ya que la justicia pUblica es distante e impersonal mientras que el

arbitraje es iniciativa privada, nada tiene que ver con teorias abstractas sobre
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el contrato social como justificacion del dominio del derecho. El ideal del

arbitraje es la libertad reconciliada con el derecho.

Plantea nuestro autor (PAULSSON, 2013, p. 2) que el arbitraje es un asunto de
filosofia politica, no de ingenieria social, dado que la premisa es que la gente
es libre de organizar sus asuntos privados como convenga, siempre que no
ofenda ni el orden publico ni las obligaciones impuestas por la ley. Por eso hay
limites legales que atender respecto a qué asuntos pueden o no ser

arbitrables.

Esta perspectiva liberal no es por todos compartida. El profesor francés Bruno

OPPETIT (OPPETIT, 2006, pp. 57-58) sostiene que:

“El arbitraje ya no puede reducirse a un puro fendbmeno confractual, (...) su
naturaleza jurisdiccional hoy no es puesta en duda, aungue su origen siga
siendo conftractual; el arbitraje es una justicia privada, es cierto, pero una
justicia al fin y al cabo; ésta proviene de la voluntad de las partes de confiar a
un tercero el poder de juzgar: el arbitro se ve investido de la jurisdictio en toda
su plenitud, con la flexibiidad que autoriza el marco dentro del que es
ejercida; este marco procesal se parece cada vez mds al de los tribunales
estatales...”

Otro profesor francés, Charles JARRONSSON (JARRONSSON, 2005, pp. 8-9) no
estd de acuerdo con que el arbitraje empiece como un asunto contractual y
termine como uno de naturaleza jurisdiccional. Sostiene que el arbitrgje fiene
una naturaleza hibrida, el convenio arbitral es original y en el proceso se
mezclan en grados diversos y segun los momentos, aspectos contractuales y

jurisdiccionales.

El arbitraje tanto internacional como nacional es una prdctica que se ha

extendido mucho en el mundo entero. En particular, el arbitraje comercial
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internacional se ha afirmado como el principal método de resolucion de
controversias comerciales internacionales, de acuerdo a los académicos vy
profesionales mds entendidos en la materia, como es el caso del drbitro

norteamericano Gary BORN (BORN, 2009, p. 1).

Estd bien documentada la existencia del arbitraje ya en la Edad Media e
inclusive antes. Nuestro autor, citando al eminente historiador francés Marc
Bloch (BORN, 2009, p. 32), dice que en los registros feudales ya hay informacion
sobre disputas entre jurisdicciones rivales. Anfe tales incertidumbres, los
litigantes acordaban frecuentemente designar drbitros mediante acuerdos

privados antes que recurrir a cortes judiciales.

El moderno arbitraje sentd sus bases con el apoyo de tratados internacionales
durante el siglo XX. Tales instrumentos fueron el Protocolo de Ginebra de 1923,
con cierto avance para la ejecucion de acuerdos y laudos arbitrales; luego, la
Convencién de Ginebra de 1927 y después la Convencién de Nueva York de
1958, que fortalecié mds la ejecucion internacional de acuerdos y laudos
arbitrales. Si bien se fundd tempranamente la Corte de Arbitraje Internacional
de Londres en 1892, fue la Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional de Paris la que, desde 1923 desempend un papel preponderante
en la aprobacién de los tratados anteriores y ha mantenido su vanguardia

hasta ahora (REDFERN, HUNTER, BLACKABY, & PARTASIDES, 2006, pp. 61-64).

Por otfro lado, PAULSSON argumenta que tanto los jueces como los drbitros
buscan justicia. El problema con los jueces de muchos paises es que estdn
sobrecargados de trabajo, deben poner la justicia sobre una linea de montaje
de decisiones similares y no logran hacer una justicia mds personalizada de

cara a los pretensiones de las partes. Pero eso no significa que el arbitraje
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cuente con todas las virtudes de especializaciéon y celeridad. El formalismo vy
burocratismo son evitables, pero en paises cuya magistratura tiene bajo
estatus o donde el pais estd dirigido por élites antidemocrdticas, el
reclutamiento judicial sufre y los jueces se esconden tras un lenguagje
incomprensible en sus sentencias. En cambio en paises con judicaturas
capaces, independientes y con recursos suficientes, se puede administrar una
justicia mejor para los individuos (PAULSSON, 2013, p. 25). La reforma de la
justicia debe hacer el proceso judicial més accesible a la ciudadania, no llevar
a los individuos al arbitraje porque eso constituiia un abandono de un
elemento fundamental del servicio puUblico. Hay que mejorar los sistemas
judiciales, dice nuestro autor, para alcanzar las ventajas que percibimos en el

arbifragje.

Esta es la posicion de buena parte de los autores en materia arbitral
infernacional, en particular de quienes han sido educados en la tradicidon del
common law o derecho anglosajén. Sin embargo hay otras visiones, como la
del civil law o derecho europeo contfinental. A cada tradicidén juridica
corresponde una forma de organizacion del Estado con culturas legales

propias.

Como advierte el comparatista norteamericano-croata Mirjan  DAMASKA
(DAMASKA, 1986), hay diferencias anfiguas (que vienen desde el siglo Xll) vy
muy marcadas entre el modelo procesal “adversarial” y el inquisitivo. El primero
es anglosajéon y se inspira en que las controversias legales son dominadas por
las partes, donde el rol del tomador de decision judicial es pasivo y se satisface
al llegar a un veredicto. En el modelo inquisitivo, en cambio, es la

investigacion judicial la que predomina animando todo el proceso judicial.
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Mientras que el modelo “adversarial” se caracteriza por la toma de decisiones
mediante jurados, discrecionalidad en la toma de decisiones y apego a la
evidencia oral, en el modelo inquisitivo el tomador de decision es un juez de
carrera, prefiriendo la aplicaciéon de reglas juridicas rigidas y confiando en la
documentacion oficial que conforma el expediente. Pero una caracterizacion
mds especifica dentro de cada modelo es dificil de lograr coherentemente,

reconoce el autor.

Por ejemplo en el caso francés, OPPETIT (OPPETIT, 2006, pp. 51-52) remarca

que:

“... todo Estado administra una justicia marcada por sus tradiciones nacionales
y dependiente de su régimen politico. Asi, existe una concepcién francesa de
la justicia, producto compuesto de tradiciones del Antiguo Régimen, de las
rupturas del periodo revolucionario, del autoritarismo napolednico y de la
tecnocracia moderna, que a priori no parece dejar espacio libre para el
arbitraje; pero la realidad se presta a una descripcidbn mdas matizada; la
desconfianza del Estado respecto de una justicia diferente de la suya, a
menudo, ha cedido anfe otras consideraciones y ha desembocado, en la
actualidad, en una coexistencia pacifica de las dos justicias”.

El andlisis de DAMASKA se basa mds que en la distincidon entre los modelos del
common law vy civil law, en una caracterizacion de roles procesales que se
presentan en los procesos judiciales de ambas tradiciones juridicas. Por
ejemplo, quién tiene iniciativa procesal, quién inicia y termina el proceso,
quién lidera la aportacién de pruebas y otros rasgos por el estilo. Este mapa de
caracteristicas es examinado por el autor para ver si se presenta o no en
ambas culturas juridicas, y en ello la influencia de la estructura o forma de
gobierno y los propdsitos del servicio de administraciéon de justicia son claves. El

autor (DAMASKA, 1986) postula que los estados pueden tener un modelo
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judicial mds o menos jerdrquico y una aplicaciéon de reglas mas rigida o mds
abierta a la discrecionalidad. Respecto a los fines del servicio judicial, algunos
Estados son mds proclives a entenderlo como la realizacién del orden publico
(mdas control del Estado sobre los ciudadanos en el denominado modelo
jerdrquico de autoridad judicial), mientras que ofros Estados entienden el
proceso como un sistema de resolucion de conflictos (menos control y mds
independencia ciudadana, en el denominado modelo coordinado de

autoridades judiciales).

En el modelo procesal jerdrquico hay una fuerte estructuraciéon de acuerdo a
una sucesion de etapas ante funcionarios en una cadena de subordinacion.
No es importante que las decisiones sean originales, el expediente es el nervio
central de todo el proceso que integra decisiones de diferentes niveles
jerdrquicos, los funcionarios supervisan el desempeno procesal directamente,
no se delega ninguna fase procesal a fordneos del proceso, por ello suena
contradictorio que pueda haber una prdactica procesal privada (DAMASKA,

1986).

En cambio en el modelo de autoridades judiciales coordinadas, el centro de
autoridad se encuentra en el juicio oral, su preparacién compete
exclusivamente a las partes, quienes preparan la evidencia incluyendo a los
testigos, lo que es preferible a la documentacion escrita. No suele haber
mecanismos de revision judicial. Es mds natural en este modelo incorporar la
accion privada (DAMASKA, 1986). En sentido similar, Gary BORN afirma que
histéricamente los regimenes totalitarios han rechazado el arbitraje, asi como

otras expresiones de asociacion y autonomia privada, pero en sociedades que

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




son libres tanto politica como econdmicamente, el arbitraje ha florecido

(BORN, 2009, p. 2).

En palabras del maestro Bruno OPPETIT (OPPETIT, 2006, pp. 39-40):

“La justicia alternativa, en efecto, tan solo tiene un espacio muy reducido en
un sistema en el que la justicia es instituida segun un modelo autoritario, que
centraliza las funciones del juez y la convierte en una actividad especializada
por parte de los sujetos que se encuentran en una relaciéon que los vincula con
el Estado, tanto en lo que concierne al origen de sus funciones, como en
cuanto a su estatuto y a las reglas que deben aplicar: la justicia se vinculaq,
entonces, a un conjunto de instituciones soberanas que dependen de un
servicio publico. Por el contrario, en un modelo liberal, el Estado no pretende
tener el monopolio del juzgamiento de los conflictos entre los particulares en
nombre de un principio de subsidiariedad, recientemente redescubierto, a
favor de la generalizacioén de los mecanismos de la economia de mercado y
del paso del estatuto al contrato, y acepta la autonomia de los individuos en
la busqueda de un mecanismo de solucion de los conflictos que les atanen...”

Afirma también nuestro autor (OPPETIT, 2006, pp. 40-41) que:

“La época contempordnea ha aportado profundos cambios a la percepcidon
de la nocién de justicia. La idea contempordnea de justicia ha sido
desinstitucionalizada: tendemos a ver en la justicia un bien publico mds que un
servicio publico. Sin llegar al extremo de reducir el recurso al juez a un bien de
consumo corriente, la loégica del mercado favorece, sin embargo, el desarrollo
de un sector informal de resolucion de conflictos. Por consiguiente, las formas
de justicia privada adquieren por ellas mismas una legitimidad independiente
de todo reconocimiento estatal. El juez privado, quien no puede apoyarse
como el juez publico de la insercion en el aparato estatal en cuyo nombre
dice el derecho y resuelve los litigios, encuentra en su aptitud a juzgar una
legitimidad propia, fundada en el capital simbdlico que representa su
capacidad de juzgar, su competencia y su neutralidad: la adhesidon voluntaria
del justiciable se sustituye al efecto de autoridad que sélo conoce la justicia
publica...”

Por su lado, PAULSSON sostiene que la convergencia entre el frabajo de jueces
y darbitros internacionales puede llevar a lograr mejores resultados, si ellos

colaboran en el mejor interés de la justicia. No se trata de afirmar la
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supremacia de jueces sobre darbitros, ni que los darbitros eviten la interferencia
judicial. Eso no satisface las aspiraciones ciudadanas que desean la libertad
de la solucién privada de disputas, mientras retienen el acceso a una justicia
rigurosa e impersonal cuando el tomador de decision privado excede sus
limites. Un lugar donde las cortes se desempenen mal es improbable que
resulfe bueno para el arbitraje. Tampoco son admirables las Cortes que
subyugan al arbitraje mediante correcciones incesantes (PAULSSON, 2013, p.

27).

Gary BORN (BORN, 2009, p. 2) reconoce que a pesar de episodios de hostilidad
politica en el medio siglo reciente, ha progresado y desarrollado el marco
juridico del arbitraje comercial internacional gracias a la colaboracidon de los
sectores publico y privado. Mientras que el sector privado ha liderado
acciones para el éxito del uso del arbitraje, gobiernos y cortes de paises
comercialmente lideres en el mundo, han contribuido a asegurar el
cumplimiento de convenios y laudos arbitrales y han afirmado los principios de

autonomia privada y no interferencia judicial en el proceso arbitral.

En el mismo sentido, OPPETIT (OPPETIT, 2006, p. 265) no cree que la justicia
arbitral busque la alteridad a la justicia estatal, en posicion antagdénica y hostil
frente al Estado. El arbitraje, dice siguiendo a Henri Motulsky, procede menos
del rechazo al Estado, que de un deseo de una justicia diferente: ... la justicia
estatal y el arbitraje perseguirian, por vias distintas, pero complementarias, el

mismo ideal de justicia”.
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B. La motivacion del laudo en la esfera del arbitraje internacional

sPor qué es pertinente hacer referencias al arbitraje internacional en un
estudio sobre la motivaciéon y sus defectos en el arbitraje nacional? Porque la
regulacién sobre el arbitraje nacional ha sido muy influenciada por las
tendencias normativas internacionales y, en particular, por la Ley Modelo
UNICITRAL del ano 1985 (modificada en el ano 2006), que llamaremos en

adelante la Ley Modelo.

Ya en los trabajos preparatorios de la Ley Modelo, en el acdpite sobre

principios generales, se advertia desde inicios de los anos 80, que el principio
rector deberia ser la libertad de las partes para facilitar el buen
funcionamiento del arbitraje comercial internacional. Pero las partes no
pueden quedar libradas sélo a sus deseos sobre las provisiones legales; la Ley
Modelo debe proveer un “marco constitucional” donde sea reconocida la
libertad de las partes y la validez y efectos de sus acuerdos. Las libertades
deben estar limitadas por las provisiones obligatorias para prevenir o remediar
defectos gruesos del procedimiento, denegaciéon del acceso a la justicia o
violacion del debido proceso; tales restricciones no deben ser contrarias al
interés de las partes, al menos de las partes mdas débiles. También deben

satisfacer el legitimo interés del Estado del que dificimente podria esperarse

que garantice las libertades de las partes sin que se implementen sus ideds

fundamentales de justicia (United Nations Commision on International Trade Law, 1983,

p- 78).

En el dmbito internacional se insiste mucho en la validez del laudo; por ello, “El

tribunal deberia esforzarse por asegurar no sélo que un laudo sea correcto,
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sino que también sea vdlido y ejecutable” (REDFERN, HUNTER, BLACKABY, &

PARTASIDES, 2006, p. 528).

Los autores senalan que el estdndar en el arbitraje comercial internacional es

qgue el laudo sea motivado, a menos gque las partes convengan otra cosa: asi

lo dispone al Ley Modelo UNCITRAL. Si un laudo CCI no estd motivado de
manera suficiente, esto se considera defecto de forma, por lo que se remite
nuevamente al ftribunal arbitral para su correccidn antes de darle
conformidad. Los laudos en muchos paises como Suiza, Inglaterra y Paises
Bajos, deben ser motivados salvo pacto distinto. Los laudos CIADI deben ser
motivados sin excepciones. Sin embargo, en EE.UU., la Corte Suprema ha
dicho que los drbitros no tienen obligacidn de dar a conocer razones que
motivan el laudo (REDFERN, HUNTER, BLACKABY, & PARTASIDES, 2006, p. 533).

Asi, los autores sostienen:

“La prdctica general de los fribunales arbitrales en los arbitrajes internacionales
consiste en dedicarle mdas tiempo y espacio en el laudo a la explicacion de los
motivos correspondientes a su decision sobre las alegaciones de las partes que
la que le confieren a la revision de los hechos controvertidos. Ello no es
sorprendente dado que la mayoria de los tribunales arbitrales en el dmbito
internacional estdn integrados por abogados. No obstante, dichos tribunales
deben tener en cuenta que lo que se requiere es una decision inteligible en
lugar de una disertacioén juridica (...) Lo que las partes desean es conocer el
razonamiento subyacente a la decision, no recibir una clase de derecho”
(REDFERN, HUNTER, BLACKABY, & PARTASIDES, 2006, p. 534).

Sobre el sistema de arbitraje CIADI (MEZGRAVIS & GONZALEZ, 2011, pp. 141-142),
los autores explican que el Convenio de creacién del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Convenio CIADI) ha sido muy
eficaz para respaldar la ejecucidon de los laudos internacionales sobre

inversiones que ofros mecanismos legales. No existe causal alguna para
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denegar y ejecutar un laudo, su cumplimiento forzoso se puede solicitar en
cualquiera de los 146 paises que han suscrito el convenio. Los laudos CIADI no
pueden ser revisados por fribunal judicial alguno. No pueden ser objeto de
apelacion. El recurso de nulidad sélo puede ser conocido por una comision ad

hoc, por vicios inusuales y muy significativos.

Pero los autores denuncian que han identificado tres etapas en la evoluciéon
de los recursos de anulaciéon presentados ante este tipo de comisiones. Si bien
se ha alegado con regularidad por los impugnantes el quiebre de reglas de
procedimiento, extralimitacion de los darbitros o falta de motivacién del laudo,
en una primera generacion de revisiones (1985 a 1986), anularon dos laudos
confundiendo el recurso de nulidad con uno de apelacién y entrando a
consideraciones de fondo. En una segunda generacion (entre 1989 y 1992), los
laudos en su mayoria no fueron anulados. En la tercera generaciéon (2002 hasta
2009), la mayoria de los laudos tampoco fueron anulados, sélo dos de ellos lo
fueron por “vicios serios e importantes”. Pero entre los anos 2009 y 2010 se ha
regresado a la primera etapa, en que se confunde nulidad con apelacién y se
ingresa a valorar el fondo de la controversia (MEZGRAVIS & GONZALEZ, 2011,
pp. 143-148). sldentificaremos similitudes entre esta historia y la forma como
nuestro Tribunal Constitucional ha abordado el tema arbitral entre los anos

1999 y 20112 Lo veremos mds adelante.

Los autores sostienen que el recurso de anulacion fue disenado para controlar
exclusivamente las causas establecidas en el Convenio CIADI (referidas a la
conformacién del tribunal, respeto a reglas de procedimiento, no

extralimitacion de las facultades otorgadas a los arbitros, decision motivada vy
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exclusion de supuestos de corrupcién). Este recurso no tiene como objeto de

control la justicia de la decision (MEZGRAVIS & GONZALEZ, 2011, p. 162).

Por ofro lado, Gary BORN (BORN, 2009, pp. 2450-2451)confirma que es un
principio universal del derecho internacional que el laudo debe contener las
razones que sustentan las decisiones del tribunal arbitral, asi como una seccién
especifica que contenga las decisiones u o6rdenes adoptadas. Este
requerimiento se refleja tanto en convenciones internacionales como en el
derecho interno y reglamentos institucionales y juega un rol central en el

proceso arbitral internacional.

Respecto a la motivaciéon del laudo, PAULSSON (PAULSSON, 2013, p. 92)
sostiene que si se tratara de un error de derecho sustantivo por el que el arbitro
no aplicara el derecho acordado por las partes, el laudo seria invdlido. La
anulaciéon seria consecuencia del apartamiento del convenio arbitral, no del
incumplimiento de una regla que diga que los arbitros deben aplicar la ley de
manera que complazca a las Cortes de apelacidon. Nuevamente se confirma

que el recurso de anulacién no es una apelacion.

Como afirma BORN (BORN, 2009, pp. 2453-2454), el requerimiento de laudos
motivados descansa en las demandas propias del proceso de adjudicacion,
es un aspecto esencial del proceso judicial y del arbitral que los tomadores de
decision expliquen sus razones, constrinan sus poderes reduciendo el riesgo de
decisiones arbitrarias, ociosas o caprichosas, mejoren la calidad del proceso
de toma de decision mediante andlisis diigente y dando a las partes la
oportunidad de saber que sus posiciones han sido consideradas. Esto es de la
mayor importancia, en el contexto de decisiones arbitrales, en comparacion al

contexto judicial donde los drbitros no tfienen el entrenamiento, las
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responsabilidades instifucionales y disciplinarias ni la vigilancia de jueces de

apelacion que si tienen los jueces comunes.

El mismo autor (BORN, 2009, p. 2455) advierte que el requerimiento de un laudo
razonado no es el requerimiento de un laudo bien razonado: el razonamiento
mal hecho o no persuasivo aun consta de razones y satisface el requerimiento
estatutario de laudos razonados. En algunos lugares los laudos pueden ser
anulados por ser infernamente confradictorios, siempre que esto se refiera a la
parte resolutiva del laudo. Este requisito no tiene que ver con un requerimiento
de que el laudo contenga un razonamiento consistente y claro. Pero en la
mayoria de las jurisdicciones mdas desarrolladas, el requerimiento de un laudo
motivado no es mandatorio, las partes son libres de pactar un laudo no

motivado.

BORN explica (BORN, 2009, p. 2639) que a pesar de la tendencia que se aleja
de la revision de fondo de los laudos, dada la aproximacién que sobre el tema
ha adoptado la Ley Modelo UNCITRAL, un sustantivo nimero de jurisdicciones
si permite un tipo de anulacidn asi. Estas jurisdicciones incluyen Inglaterra,
Ilanda, China, Australia, Singapur, Estados Unidos (aunque esto es discutible)
entre otros paises. Usualmente en estos paises la revision judicial estd muy
circunscrita a la correccién de notabilisimos errores legales y no estd referida a
errores sobre los hechos. Hay argumentos sustanciales para creer que
evaluaciones judiciales completas sobre las cuestiones de hecho o de

derecho sobre la controversia violarian la Convencion de Nueva York (CNY).

PAULSSON hace esta pregunta retérica: szlas partes acordaron que la
controversia sea decidida mediante una errénea aplicacion del derecho? La

respuesta obvia es que no. Esto nos llevaria [mediante un recurso de
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anulacién] a la Corte judicial, ante ella la respuesta seguiria siendo no. Esto
nos llevaria ante la Corte Suprema, pero la respuesta seguiria siendo no. Sin
embargo, la mitad de los abogados que presentan estos casos ante el mds
alto tribunal, dicen que la alta Corte resolvid errbneamente porque no les dio
la razdén. Lo mismo pensarian grupos de académicos con mds especializacion
y tiempo que los jueces para analizar la cuestidon (PAULSSON, 2013, p. 93). La
respuesta correcta absoluta estd mds alld de lo que los humanos puedan
alcanzar, sentencia el autor. Esto se parece mucho a la figura del juez Hércules

de DWORKIN.

Lo que debemos responder es algo bastante mds sencillo y concreto: a quién

designaron las partes como el tomador de decisién finale

Gary BORN (BORN, 2009, p. 2651) admite que hay un debate sustancial sobre si
debe permitirse una revision judicial sobre el fondo de las decisiones tomadas
por un fribunal arbitral internacional. Algunos autores han comentado que esta
revision es necesaria como salvaguarda contra la arbitrariedad o la injusticia.
Al contrario, otros han sostenido que la revision es innecesaria y conlleva
dilaciones e interferencia de las Cortes judiciales nacionales, que en el

convenio arbitral se pretendia evitar.

Su conclusidon (BORN, 2009, p. 2654), siguiendo el antiguo adagio “el poder

absoluto corrompe absolutamente”, es que una limitada revision judicial

permitiria  salvaguardar la integridad del proceso arbitral mediante la

anulacién de decisiones auténticamente perversas y dando incentivo a los

arbitros para hacer su trabajo de manera apropiada. Para que este control
sea ejercido, los drbitros debieran apartarse del acuerdo entre las partes y el

derecho aplicable, resolviendo de acuerdo a sus propias preferencias
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subjetivas para disponer sobre los derechos de las partes. Por ofro lado, la

revision debe ser muy limitada para no atentar contra los fines del arbitraje, un

arreglo eficiente de disputas evitando un litigio largo y costoso. La idea es que
las Cortes judiciales no caigan en la tentacién de aplicar otro adagio “el
poder parcial inspira la sed por mdas poder”, para extender el dmbito de la

revision judicial.

Pero la pregunta esencial sigue siendo ésta: “...sbasta con garantizar que se
haya observado el procedimiento aplicable, esto es para nosotros la tutela

procesal efectiva, tal como exige la Ley Modelo UNCITRAL o es necesario algo

mads a fin de garantizar que el tribunal haya alcanzado la decisidon correcta, tal
como la correccidn de errores de derecho o un nuevo andlisis de la

controversia? (REDFERN, HUNTER, BLACKABY, & PARTASIDES, 2006, pp. 580-581).

Estos autores sintetizan la argumentacién a favor y en contfra. Revisar
decisiones arbitrales para subsanar errores de derecho es conveniente porque
hay riesgos de decisiones inconsistentes cuando las mismas cuestiones se
dirimen en tribunales distintos e independientes (pensemos en la interpretacion
correcta de cldusulas tipo en proyectos internacionales de infraestructura o en
transporte internacional, seguros o reaseguros); también hay riesgos de
tribunales que no actuen profesionalmente, porque sus laudos no estdn sujetos

a escrutinio de institucion o tribunal competente. Pero un derecho ilimitado de

revision de laudos arbitrales tiene desventajas, como jueces nacionales gue

terminan sustituyendo al tribunal arbitral previomente seleccionado, terminar

litigando ante Cortes judiciales involuntariamente o usar impugnaciones como
método para posponer el dia de pago. No es nada fdcil lograr equilibrio entre

un proceso arbitral definitivo y el interés publico de que exista algin control
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judicial al menos para garantfizar la coherencia enfre decisiones vy

predictibilidad en la aplicacion del derecho. Pero en el dmbito internacional la

balanza se ha inclinado a favor del cardcter definitivo del arbitraje (esto debe

concatenarse con laudos cuyas decisiones de fondo no sean revisables)

(REDFERN, HUNTER, BLACKABY, & PARTASIDES, 2006, p. 581).

Eduardo SILVA ROMERO, prestigioso experto en arbitraje, ex secretario general
adjunto de la Corte Internacional de Arbitraje CCI (SILVA ROMERO, 2004, p. 21),
comentando la legislacion arbitral espanola, afima que ella es moderna
porque reconoce la naturaleza contractual del arbitraje y la naturaleza
jurisdiccional de la misidn de los drbitros. Sobre el laudo insiste, como otros
autores ya citados, en que “...un derecho arbitral es moderno cuando sus
disposiciones consagran una accién de nulidad contra el laudo arbitral sobre
la base de motivos taxativos muy limitados...”"En el mismo sentido es el parecer
de otro famoso darbitro y profesor en la materia, Horacio Grigera Nadn, citado

por Rigoberto ZUNIGA (ZUNIGA, 2014, p. 124).
Y que en realidad el éxito de un régimen arbitral:

“... dependerd directamente de la aplicacion que de la Nueva Ley hagan los
jueces espanoles. En particular, la «modernidady del derecho arbitral espanol
dependerd de los criterios de interpretaciéon que los jueces espanoles utilicen
para aplicarlo. Nuestra esperanza consiste en que dichos jueces interpreten la
Nueva Ley sobre la base de la doctrina del arbitraje internacional y no en
conjuncion o confusidn con los pardmetros de la Ley de Enjuiciamiento Civil”
(SILVA ROMERO, 2004, p. 21).

Incluso se ha llegado a plantear en algunos contextos, como el suizo, que los
laudos sean inmotivados, ya que un laudo motivado es una invitacidén a
continuar alargando el litigio. Asi, cada aspecto razonado (o no) del laudo

podria dar lugar a solicitar su nulidad (SCHLAEPFER & CREMADES, 2013, pp.
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1418-1419). En un sentido similar un autor nacional fambién se ha pronunciado

(GANDOLFO, 2015).

Pero las autoras (SCHLAEPFER & CREMADES, 2013, pp. 1420-1421) no estdn de

acuerdo con esta iniciativa:

“... la renuncia a la motivacion del laudo arbitral no nos parece una solucidn
recomendable. Constituiria un remedio peor que el mal contra el cual se
pretende luchar... Contfrariomente a lo que se puede pensar, las partes
mismas, y no solo sus abogados, quieren entender como y por qué los Arbitros
han llegado a la solucion que han adoptado, tanto mds cuanto que han
invertido mucho tiempo y dinero en la presentacién de su posicidon y que no
hay ninguna segunda instancia para revisar la decision de los drbitros. Un
laudo no motivado podria legitimamente causar una cierta desconfianza a las
partes. La motivacion es en realidad la Unica garantia para el justiciable que
los arbitros han entendido su posicion y que la decision no ha sido tomada de
manera arbitraria”.

A nivel intfernacional, 3qué sucede con un laudo al que le falta motivacion? La
sancion depende de la legislacion arbitral del pais donde se ejecute el laudo.
En general, pocos paises imponen de manera obligatoria que los laudos sean
motivados, pero si es asi su ausencia suele ser una causa de nulidad, como por
ejemplo en las legislaciones italiana, belga, holandesa, brasilena, colombiana
y francesa, en cuanto al arbitraje interno. En particular en el caso francés se
entiende que la falta de motivacion del laudo internacional no constituye
violacion del orden publico internacional; la jurisprudencia ha dicho que la
falta de motivacion seria sancionada si la ley aplicable o el convenio arbitral
preveian una obligacidn de motivar o si ésta disimulara la vulneracién del

debido proceso (SCHLAEPFER & CREMADES, 2013, pp. 1421-1423).
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Pero estos casos son muy discutibles. La jurisprudencia francesa ha
considerado en algunas ocasiones que los fundamentos contradictorios
anulan la sentencia porque suponen falta de motivacion, lo que es dudoso
como han mencionado otros autores, porque en la revision judicial del laudo
internacional los jueces estatales no tienen atribucién para revisar los
fundamentos de la decisiéon, por lo que la jurisprudencia abandond este
criterio para el arbitraje interno e internacional, lo mismo que la Corte de
Bruselas, mientras que la jurisprudencia italiona no encuentra una causa de
nulidad en la contradiccidn de motivos, salvo que impida reconstruir la ratio

decidendi (RIVERA, 2014, p. 813).

Ante la motivacion deficiente, los tribunales estatales . suelen ser muy
reficentes a sancionar la calidad de la motivacién de los laudos en virfud del
sacrosanto principio de prohibicion de revision del fondo del laudo”
(SCHLAEPFER & CREMADES, 2013, p. 1423). Pero se han planteado dos
problemas especificos: a) saber hasta qué punto los arbitros debian contestar

los muUltiples argumentos de las partes y b) saber si la contradiccion de motivos

de un laudo debia sancionarse.

Respecto al primer problema, la jurisprudencia suiza sélo ha amparado los
casos de "denegacion de justicia formal” siempre que la parte afectada haya
alegado y probado que no se examind algun alegato o prueba y que eso era
susceptible de influir sobre la solucion de la controversia. Respecto al segundo
problema, la mayoria de las legislaciones descartan las contradicciones como

causa de anulacion (SCHLAEPFER & CREMADES, 2013, pp. 1423-1424).

Las autoras concluyen que:
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si existe una obligaciéon de motivar los laudos en arbitraje comercial
internacional, en realidad no existe casi ningun control sobre esta motivacion.
Sin embargo, la prdctica muestra que los laudos arbitrales estdn motivados y
muchas veces de manera muy detallada...” (SCHLAEPFER & CREMADES, 2013,
p. 1425).

C. Debate interno: anulacién de laudo por defecto de motivacion

En el Pery, el Decreto Legislativo N® 1071, vigente desde el mes de setiembre
de 2008,regula entre nosotros el arbitraje tanto nacional como internacional.
Interesa citar las normas vinculadas a la motivacion de los laudos, que en
mucho siguen las tendencias internacionales descritas antes, en especial la

Ley Modelo UNCITRAL.
Sobre el contenido del laudo, el articulo 56 reza:

“1. Todo laudo deberd ser motivado, a menos que las partes hayan convenido
algo distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al articulo 50..."

Sobre el recurso de anulacién, si bien no estd prevista la causal por falta de
motivacién segun la tendencia internacional, si hay una prohibicion expresa
para quienes conozcan el recurso de anulacidn por ofras causales, de

acuerdo a la provision contenida en el articulo 62-2:

“2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Estd
prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la confroversia
o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral”.

Denfro de las causales de anulacion, entfre otras, se han previsto en el articulo

63.1 las siguientes:
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“b. Que una de las partes ... no ha podido por cualqguier otra razén, hacer
valer sus derechos.

c. Que ... las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las
partes o al reglamento arbitral aplicable ...”

Frente al laudo solo cabe interponer recurso de anulacién, descartdndose el
recurso de apelacién contemplado en la anterior Ley General de Arbitraje (en
adelante, LGA). En este, como en muchos otros aspectos, la Ley de Arbitraje
sigue la Ley Modelo (AVENDANO, Comentario sobre Recurso de Anulacion,

2011, pp. 684-685).

Algunos han interpretado el articulo 63.1.b de la Ley de Arbitraje sosteniendo
qgue no poder “hacer valer sus derechos” es una cldusula que contiene la
garantia del debido proceso, de raigambre constitucional. Otros han
considerado que una actuacion arbitral no se ajusta al reglamento que obliga

a motivar el laudo cuando el tribunal no expresa motivos.

De acuerdo a la Ley de Arbitraje, las partes pueden renunciar a la motivacion.
Son pocos los paises que establecen un deber obligatorio de motivar, como el
caso de una modificaciéon introducida en el ano 2011 de la Ley de Arbitraje

i

espanola, cuyo articulo 37-4 reza ahora “el laudo deberd ser siempre
motivado, a menos que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes (SCHLAEPFER & CREMADES, 2013, p. 1416). Por ello se

indica que actualmente la motivacion del laudo en Espana en un asunto de

orden publico (LORCA NAVARRETE, 2016, p. 304).
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El profesor y darbitro espanol José Maria ALONSO PUIG (ALONSO PUIG, 2014, p.
749), comentando este articulo, insiste en que los drbitros deben explicar el
camino loégico que les ha llevado a su decision, “aportando al menos un
razonamiento sucinto”. Pero no debe entenderse que motivar el laudo es
equivalente a motivar una sentencia judicial, pues los tribunales judiciales
deben motivar como una garantia frente a la arbitrariedad y como control de
la correcta aplicaciéon del derecho, de manera que faciliten el trabajo de las

Cortes de apelacion.

Pero, en el arbitraje no hay un control sobre el fondo de la decisidon, sino que el
razonamiento debe ser expuesto para explicar razones que eviten una
decision puramente arbitraria. Al no haber apelacion, “las partes deben
quedar satisfechas con que, aungue el laudo no reconozca su pretension ésta
ha sido tenida en cuenta y que los darbitros han valorado los argumentos vy las

pruebas presentadas” (ALONSO PUIG, 2014, p. 749).

Por ello en otro comentario sobre la ley espanola respecto al recurso de
anulacion, el magistrado Juan Antonio XIOL (XIOL, 2014, p. 801), reconoce que

es necesario huir de dos extremos, que permitan un juicio equiliorado de los

fribunales ordinarios. Un exitremo es que los jueces quieran corregir el
pronunciamiento de los drbitros sobre el fondo del asunto cuando lo crean
manifiestamente erréneo; el otro exiremo, el que rechacen conocer las
vulneraciones de los derechos ligados de contradiccién, defensa e igualdad,
derechos fundamentales asi reconocidos en la Constituciéon. Esto no es mds

que el respeto a la tutela procesal efectiva sin ingresar a evaluar el fondo de la

controversia.
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En nuestro contexto geogrdfico, de acuerdo a las normas de contratacion
publica, la nueva Ley de la materia N° 30225, vigente desde inicios del ano
2016, ha dispuesto como causal de anulacion de laudo (articulo 45.9): que las
actuaciones no se hayan qjustado a lo establecido en la ley y su reglamento.
El reglamento de esta nueva Ley (Decreto Supremo N° 350-2015-EF), en su
articulo 197, ordena ahora que “El laudo debe ser motivado, no pudiéndose

pactar en contrario”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano hasta el ano 2007 e incluso
después, como comentaremos mds adelante, ha tomado posicion
sosteniendo que fiene capacidad y competencia para controlar la
motivacion del laudo arbitral. Esto, para la profesora de derecho procesal Ana
Maria ARARRTE (ARRARTE, Apuntes sobre el debido proceso en el arbitraje: la
anulacién del laudo y el proceso de amparo, 2007, pp. 77-78), supone la
creaciéon de una causal de anulacién del laudo inexistente en la Ley de
Arbitraje, porque “hacer valer los derechos” no puede significar mdas que el
derecho de defensa en restrictiva interpretacion de la Ley de Arbitraje. El
Tribunal, dice nuestra autora, carece de competencia juridica, pues es sdlo un
legislador negativo, mas no positivo, de acuerdo a nuestro diseno
constitucional. Causal auténoma o derivada del derecho al debido proceso,

la tenemos presente hoy entre nosotros.

Juan Luis AVENDANO (AVENDANO, Comentario sobre Recurso de Anulacion,
2011, p. 688) nos ha alertado sobre la contfradiccion que observa entre la
disposicion de la ley que de manera amplia permite la anulacién cuando una

parte “no ha podido hacer valer sus derechos” (y entre ellos el derecho a la
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motivacidn como parte del debido proceso), pero por otro lado prohibe al

juez calificar las motivaciones del fribunal arbitral.

Pero el mismo autor (AVENDANO, 2011, p. 697) sefiala que le queda claro que

si un laudo viola la tutela procesal efectiva tendrd derecho a plantear un

recurso de anulacion. De la misma opinidn es la profesora (hoy magistrada del
Tribunal Constitucional) Marianella LEDESMA (LEDESMA NARVAEZ, 2009, p. 148).

A la sazén, ella senala que:

“El recurso de anulacion es contemplado como medio de impugnacion de
cardcter extraordinario sometido a una motivacion muy concreta y limitada,
ya que no se puede analizar la justicia del laudo ni el modo -mds o menos
acertado- de la aplicacién de la ley material. Estd vedada la posibilidad de
entrar a conocer el fondo del asunto y tiene por exclusiva finalidad controlar el
exceso de poder de los drbitros sin que quepa, en forma alguna, la revision del
fondo de la controversia”.

Por otro lado, La duodécima disposicion complementaria de la ley prevé:

“Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del arficulo 5 del Cédigo Procesal
Constitucional, se entiende que el recurso de anulacién del laudo es una via
especifica e idénea para proteger cualquier derecho constitucional
amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo™”.

Y asi, los que quieren ver una eventual afectacion al debido proceso,
transitardn gracias a la disposicion duodécima, primero la via de la anulaciéon
del laudo y luego la del amparo. Asi lo afirma uno de nuestros mas destacados
especialistas sobre acciones constitucionales, Samuel ABAD (ABAD, 2011, p.

139):

Lo Unico que hace la nueva norma es precisar que siempre que se
pretenda cuestionar un laudo arbitral o una decision que al interior de un
proceso arbitral afecte algin derecho fundamental deberd agotarse
previaomente el recurso de anulacion”.
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Como en el dmbito internacional, nuestro debate nacional ha sido intenso
sobre el deber de motivaciéon del laudo arbitral, y los defectos que la falta de
ésta pueda generar, hasta el punto de alcanzar, eventualmente, la anulaciéon

del laudo.

Las posiciones son encontradas. Resumiendo, diriamos que profesores
constitucionalistas o procesalistas, considerando el cardcter jurisdiccional del
arbitraje y la imposibilidad de escapar del control constitucional de cualquier
esfera de toma de decisiones juridicas, proclaman la atribucidn de los
tribunales judiciales, incluyendo al TC, de ejercer un control de la motivaciéon

del laudo.

Por ofro lado, profesores civilistas o de derecho comercial, afimando el
principio de la autonomia de la voluntad, reclaman que en la esencia del
arbitraje estd la facultad de las partes para pactar un convenio arbitral que
aleje su controversia de intervenciones judiciales, por lo que el control no cabe

o seria profundamente perjudicial.

Estas distintas visiones también influyen en el entendimiento de para qué sirve
el recurso de anulacion del laudo. En la perspectiva del darbitro nacional e
infernacional Alfredo BULLARD (BULLARD, ElI cardcter contractual del recurso

de anulacién, 2016, p. 453):

“Lo que corresponde es sustituir una vision publicista del recurso de anulacioén
(que lo visualiza como un mecanismo de garantia de Derecho Procesal, es
decir de naturaleza publica) por una visién privatista (que lo visualiza como
una garantia de Derecho Contractual, es decir de naturaleza privada). Ello
debe conducir a un cambio de perspectiva en relacion a lo que los jueces
ordinarios hacen al conocer de un recurso, eliminando de su visidon aspectos
vinculados al Derecho Procesal (como el de debido proceso) y enfocdndose
en figuras contractuales mds acordes con su naturaleza (no haber podido
hacer valer los derechos que adquirié por el convenio arbitral)...”
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Recientemente el profesor Mario REGGIARDO (REGGIARDO, 2016, pp. 368-

369)ha resumido el debate en estos términos:

“Existe consenso sobre el hecho que en el PerU puede anularse un laudo por
ausencia de motivaciéon o cuando hay motivacion incongruente. La discusion
viene en los demds casos. Posiciones constitucionalistas y procesalistas
tradicionales sostienen que cualquier error en la motivacion afecta el derecho
al debido proceso y por tanto permite anular el laudo, mds aun cuando el
arbitraje es reconocido como jurisdiccion por la Constitucion Politica del Perd.
Por otfro lado, arbitralistas ortodoxos nos dirian que, salvo la ausencia de
motivacidn o motivacion incongruente, la anulacién del laudo por cualquier
otra forma de defecto de la motivacion no debe aceptarse, ello debilitaria el
arbitraje porque permite que se revise el trabajo de fondo de los arbitros y por
tanto que las partes alarguen el conflicto judicializdndolo...”

Entre los profesores de derecho procesal tfenemos autores como Ana Maria
ARRARTE y Enrique PALACIOS (PALACIOS, 2007, p. 327), El profesor peruano
escribe antes de que las Salas Comerciales de la Corte de Lima fueran menos
restrictivas con los recursos de anulacidon de laudo; tal criterio hoy ha
cambiado por uno mds amplio. Por eso afimaba que lo natural parecia, frente
a laudos que no contienen motivos razonados que justifiquen la decision
arbitral, plantear un recurso de anulacidn. Pero denunciaba que estos eran
declarados improcedentes por las Salas Superiores (judiciales) dado que en
ese entonces la Ley General de Arbitraje no comprendia como causa de

anulacion la falta de motivacion, como tampoco hoy la comprende.

El argumento de base para el profesor PALACIOS es que “.. el laudo, como
acto jurisdiccional, debe cumplir con las garantias minimas del debido proceso

para garantizar la tutela procesal efectiva” (PALACIOS, 2007, p. 327) y en

sentido similar opinan otros autores (ZAVALETA, 2014, p. 201). Esto en la
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prdactica hace equiparable la motivacion judicial a la que se realiza en sede

arbitral (WONG ABAD, 2013).

La relevancia del deber de motivar, explica PALACIOS (PALACIOS, 2007, pp.
333-334) tiene diversos aspectos, como evitar la arbitrariedad vy
manipulaciones indebidas, permite el adecuado ejercicio del derecho de

defensa y puede servir como precedente para decisiones futuras.

También la profesora ARRARTE en un articulo académico anterior, del que
bebe el profesor PALACIOS (ARRARTE, 2001, p. 56), citando a Martin OSTOS (“El
Recurso de Anulacion Contra el Laudo Arbitral” en Cometario Breve a la Ley
de Arbitraje, coordinado por LORCA NAVARRETE, Bilbao, 1989) sostendrd que,
por muy importante que sea la libertad de las partes para celebrar un

convenio arbitral, por encima de esa autonomia estd el derecho

constitucional a la tutela judicial efectiva.

El magistrado peruano WONG ABAD (WONG ABAD, 2013, pp. 117-118), desde una
posicion particular, entfiende que la autoridad de los drbitros no proviene de
una potestad delegada de la soberania popular y, en ese marco, no
pareceria que deban estar sujetos a un control social externo (como si es el
caso de las resoluciones judiciales), en la medida en que sus disputas son
materias de libre disponibilidad. Pero también percibe que, dadas las
complejidades de la vida moderna, los conflictos que se arbitran pueden
afectar otros actores como sindicatos, pobladores, consumidores, accionistas,
en la llamada “sociedad de redes”. Por ello no puede desecharse la

posibilidad de tal control social.
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Para el arbitro Fernando CANTUARIAS (CANTUARIAS, La motivacién del laudo
arbitral, 2006, p. 70), en conocida contribucién académica, sostiene que el
estdndar para ejercer control sobre el laudo debe ser formal, esto es, verificar

la existencia o no de motivos, nada mds. En palabras de CANTUARIAS:

“... deberd bastar que de una simple y superficial lectura del laudo aparezca
que los drbitros han explicado, bien o mal, corto o largo, correcta o
defectuosamente, l6gica o ildgicamente (pues todo esto es una cuestion de
fondo), las razones por las cuales han fallado a favor de una de las partes,
para que se tenga por cumplido el requisito de la motivacion”.

El mismo autor (CANTUARIAS, La motivacion del laudo arbitral, 2006, p. 69)por

ello se opone a esto:

“... no se puede pretender que el Poder Judicial "relea" un laudo arbitral y que,
a partir de esa ‘'relectura”, se identifiquen supuestos vacios, errores,
inconsistencias, omisiones o confradicciones, a base de los cuales se pretenda
anular el fallo arbitral por una supuesta falta de motivaciéon, simplemente
porque ello implicara un indebido y prohibido acceso del Poder Judicial al
fondo de la controversia”.

En el mismo senfido BULLARD (BULLARD, Comentarios sobre el contenido del

laudo, 2016, p. 389):

“Una primera posibilidad es leer el articulo 56 en el sentido que motivar
significa motivar bien. En general la doctrina arbitral suele ser bastante reacia
a convertir el deber de motivar en una carga onerosa para los drbitros que les
exige motivaciones complejas o sofisticadas. Se trata de evitar que exigencias
complejas abran la ventana para cuestionamientos. Por eso la LGE opta por lo
simple”.

A partir de aqui el debate se pone mds tenso. Algunos dArbitros y profesores de

derecho civil o comercial no ven la necesidad de motivar mas y mejor, sino
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que quedan satisfechos con la sola existencia de motivos (BULLARD,
Comentarios sobre el contenido del laudo, 2016) y CANTUARIAS. Por el
contrario, drbitros y profesores de derecho procesal insisten en que la
motivacién debe ser completa y adecuada, en términos muy similares a los
descritos en el capitulo anterior de cara a la argumentacién de sentencias

judiciales.

En virtud de una interpretacion sistemdtica de los articulos 63.1.b y duodécima
disposicion complementaria de la Ley de Arbitraje, antes citados, Mario
REGGIARDO en un tfrabajo anterior (REGGIARDO, 2009, pp. 333-334) llega a la
conclusion de que la ausencia de motivacion debe ser una causal de
anulacién del laudo. Al parecer, en el mismo sentido opina GUZMAN (GUZMAN
GALINDO, 2013, p. 1372). Esta ha sido la misma conclusion a la que han
llegado las Salas Comerciales de la Corte de Lima, como veremos mas

adelante.
Pero REGGIARDO (REGGIARDO, 2009, p. 336) muy bien nos advierte que:

“La debida motivacién es un asunto problemdtico porque casi siempre
podemos argumentar un error en el razonamiento, falacias logicas, seleccion
de pruebas, desvaloraciéon de pruebas y una decena de argumentos
parecidos. Es una frontera débil y gaseosa. Asi vamos contra lo que quisimos
eliminar: que se confrole la resolucién sustantiva del conflicto. Las posibilidades
de argumentacidén respecto de motivaciones deficientes son casi infinitas. Por
eso, el control de la motivacidén Unicamente deberia proceder cuando esté
manifiestamente ausente, cuando no haya razén alguna, cuando el laudo sea
tan arbitrario, contradictorio o disparatado de modo que se saque a la luz su
iracionalidad” (énfasis nuestro).

5Qué pasaria con un laudo carente de motivose Para un autor como BULLARD
(BULLARD, Comentarios sobre el contenido del laudo, 2016, p. 389) si las partes

no han dispensado esta disposicion legal (y normalmente no lo hacen)
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entonces el laudo podrd ser anulado por violacién del acuerdo entre partes o
el reglamento arbitral aplicable, tal como dispone el articulo 63.1.c de la Ley
de Arbitraje. En este control judicial de "minima intensidad” todos los autores
citados estarian de acuerdo, aunque unos prefieren la causal 63.1.b (que la

parte “no pudo hacer valer sus derechos”).

sPero qué pasaria con un laudo defectuosamente motivado?2 (BULLARD,

Comentarios sobre el contenido del laudo, 2016, p. 400):

“... no existe remedio para el laudo defectuosamente motivado y esa ha sido
la intencién de la LGA. Como dijimos la interpretacion conjunta del articulo 56
con el 62 de la LGA implica que lo que se exige es la existencia de motivacion,
y no la calidad de la misma. De no ser asi se estaria creando por la via
indirecta y de manera solapada, un recurso de apelacidén que permitiria
revisar el fondo de la controversia y las motivaciones de los drbitros. Ello
claramente es algo negado por el espiritu de la ley y por el texto de los
articulos mencionados”.

Mario REGGIARDO (REGGIARDO, 2016, p. 369) ha fijado su posicion dentro de
la corriente civilista, con una excepcioén: considera que los laudos motivados
aparentemente también deben ser anulados, porque la motivaciéon aparente,
en la media en que las motivaciones no estdn conectadas con la materia
discutida en el proceso arbitral, son motivaciones inexistentes de cara al caso
concreto. Para el contexto espanol, en el mismo sentido ha opinado LORCA

NAVARRETE (LORCA NAVARRETE, 2016, p. 306).

Julio César GUZIMAN (GUZMAN GALINDO, 2013, p. 1372) considera ademds
qgue deben tomarse en cuenta, al momento de desarrollar la motivacion del
laudo arbitral, no sélo las razones de la decision, sino los presupuestos de
hecho y de derecho que sustenta cada decision, de una manera concisa,

coherente y evitando argumentaciones extensas potencialmente ambiguas.
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Y el debate sigue y sigue (3)... sEn estas agitadas aguas, cudl ha sido la
posicion de nuestro Tribunal Constitucional?2, ssus posturas has sido consistentes

a lo largo del tiempo? Veamos.

2. Intervenciones constitucionales: una historia erratica

La premisa de la que parte nuestro Tribunal Constfitucional es que debe
controlar, entre todas las esferas de la vida pUblica y privada en que se tomen
decisiones que afecten derechos constitucionales, la funcidon de los tribunales

arbitrales. En palabras de uno de sus ex integrantes:

. el arbitraje no puede desenvolverse al margen de la Constitucion y del
respeto por los derechos fundamentales de la persona, a riesgo que sead
declarado inconstitucional; puesto que no se frata de un fin en si mismo, sino
de un medio o un instrumento para la resolucion pacifica de controversias que
versen sobre materias de cardcter disponible por las partes, de conformidad
con la Carta Magna” (LANDA ARROYO, 2009, p. 16).

Por su lado, el profesor en materia constfitucional Reynaldo BUSTAMANTE

(BUSTAMANTE, 2013, p. 395) plantea:

. cabe preguntarse, squé aporta a la institucion arbitral el hecho de que
haya sido recogida por la Constituciong Definitivamente la convierte en un
instituto juridico constitucionalmente protegido o, en términos de la dogmatica
constitucional, en una «garantia institucionaly; es decir, en un principio juridico
que, sin ser un derecho subjefivo y, por tanto, un derecho fundamental,
cuenta con eficacia juridica reforzada”.

3 Desde el afio 2011 hasta hoy venimos asistiendo y participando en congresos sobre arbitraje
organizados a nivel local, regional, nacional y latinoamericano. En ellos se sigue discutiendo en
base a los argumentos resefiados, y se sigue dando vueltas sobre lo mismo.
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Pero como lo han evidenciado los profesores de derecho civil Mario CASTILLO
FREYRE y Rita SABROSO MINAYA (CASTILLO FREYRE & SABROSO MINAYA, 2012,
p. 64) a pesar de la significativa importancia del arbitraje en el mundo, la
convivencia del arbitraje con la justicia ordinaria no ha sido armdnica. Muestra
de ello ha sido el empleo indiscriminado de amparos para entorpecer sea el
inicio sea la continuaciéon de los procesos arbitrales. Estas intromisiones también
han sido advertidas, entre otros, por el magistrado Julio Martin WONG ABAD
(WONG ABAD, 2013, p. 85). La llamada "constitucionalizacién” del arbitraje y los
ataques contra laudos por supuestas violaciones de derechos constitucionales

no han sido sélo un fenémeno peruano (FERNANDEZ ARROYO, 2015, p. 360).

Nuestros autores senalan (CASTILLO FREYRE & SABROSO MINAYA, 2012, p. 87):

. algunas de las resoluciones analizadas entorpecen lo avanzado en la
lucha por la autonomia del arbitraje y por la no interferencia de los fribunales
ordinarios en el andlisis de las cuestiones de fondo que hubiesen sido discutidas
por las partes, a la par que juzgadas, valoradas o resueltas por los propios
tribunales arbitrales”.

Y estos males no son privativos del Pery, Sélo por citar un ejemplo, en Colombia
se han venido presentando problemas muy similares, como el cuestionamiento
de laudos mediante acciones de futela (amparo) ante un eventuadl
desacuerdo con los arbitros sobre normas aplicables al caso, interpretacion
errénea o indebida valoracion de la prueba, en la medida en que pudieran
violar un derecho fundamental. Esto ha sido descrito por Eduardo Zuletq,
citado por Rigoberto ZUNIGA (ZUNIGA, 2014, p. 71). En la prdctica colombiana,
el recurso de tutela puede llegar a funcionar como un recurso de apelaciéon

conftra el laudo.
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Asi las cosas, o que sigue es una periodificaciéon de las intervenciones
constitucionales y sus resulfados no siempre alentadores, para mantener
intervenciones perversas (4) lejos del arbitraje. La historia que vamos a resenar
“en tres actos” no sélo refleja una judicializacidn sino un periodo de
“hiperconstitucionalizaciéon” del arbitraje, perjudicial de suyo, como lo ha
manifestado el profesor de derecho de arbitraje Franz KUNDMULLER

(KUNDMULLER, 2011).

A. Primer acto: Control de la tutela procesal

Caso Pesquera Rodga S.A.

Es el primer caso en que el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la

llamada jurisdiccion arbitral y la motivacion del laudo.

En él, Pesquera Rodga planteé demanda de amparo confra un tribunal
arbitral cuya administracién correspondié a CEARCO PERU. Dicho tribunal
habia resuelto favorablemente en el ano 1998, la demanda planteada por
Navinsa contra Pesquera Rodga, vinculada a la ejecucion de cuatro contratos
para la construccidon de embarcaciones pesqueras. Navinsa alegd la
afectacién de sus derechos constitucionales al debido proceso, a la tutela
jurisdiccional, a la motivacion de las resoluciones judiciales, a la libertad de

contratacion y de propiedad. El Tribunal Arbitral declaré fundada su

4 Aqui usamos el adjetivo “perverso” en la segunda acepcion descrita por el Diccionario de la
Lengua Espafiola: Que corrompe el orden habitual de las cosas. Recordemos que el orden
habitual del arbitraje es obtener una solucién célere de controversias y que aplica el principio
de no revision judicial del laudo.
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demanda, por lo que Pesquera Rodga demandd en amparo la nulidad de

dicho laudo.

Dichas afectaciones, de acuerdo a la demandante constitucional, consistieron
en la aplicaciéon errénea de normas del derecho civil, del Reglamento que
regula los arbitrajes en CEARCO PERU, asi como al no motivar el tribunal arbitral
los criterios para fijar en favor de Navinsa una indemnizacién ascendente a un

millébn y medio de ddlares americanos.

El TC (Tribunal Constitucional, Pesquera Rodga S.A., 1999) declaré improcedente Ia
demanda, Lo hizo porque Pesquera Rodga no acreditd ni la violacion del
debido proceso ni a la futela jurisdiccional ni un fratamiento inequitativo

durante el proceso arbitral.

El Tribunal Constitucional reconocid que carecia de facultad para evaluar el
cumplimiento de derechos constitucionales sustantivos. Asi, la importancia del
caso radica en que, por primera vez, el TC abridé la posibilidad de intervenir,
aunqgue tedricamente pues no aplicd este criterio en el caso concreto, frente a
la actuacion arbitral. En especial, delimitd dicha intervencion a los siguientes

términos (fundamento 3):

“... es un hecho incontrovertible que la posibilidad de cuestionarse por via del
proceso constitucional un laudo arbitral, esto es, una resolucién expedida por
un Tribunal Arbitral, no puede considerarse una opcidén equivocada ni menos
inconstitucional, habida cuenta de que si bajo determinadas circunstancias
procede el proceso constitucional contra resoluciones provenientes tanto de
la jurisdiccion ordinaria como contra resoluciones de la jurisdiccion militar,
como este mismo Colegiado lo ha podido determinar en la ratio decidendi de
anteriores pronunciamientos, no existe razén alguna (tfampoco y mucho menos
legal, ya que se frata de derechos constfitucionales) que impida el uso del
proceso constitucional frente a la jurisdiccidon arbitral, quedando por precisar,
en todo caso, cudles son las circunstancias o los casos bajo los cuales procede
o se habilita semejante cuestionamiento” (énfasis nuestro).
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También advierti6 en el fundamento 5 que tal intervencidn supone

estrictamente, como limite infranqueable, el control sobre derechos

constitucionales de contenido procesal, pero no sustantivo.

Asi empezd la historia del control constitucional sobre el laudo, con la
autolimitacion del TC sobre su capacidad de control sobre el laudo respecto a
la tutela procesal vy no al debido proceso sustantivo. El razonamiento a
confrario es de una contundencia proverbial: si el amparo sirviera para
controlar la aplicacién de derechos sustantivos, sea en una dimension
normativa o probatoria, entones seria la sUper instancia a la que todo litigante

descontento quisiera siempre llegar.

Caso Fernando Cantuarias Salaverry

Fernando Cantuarias fue designado drbitro en un tribunal arbitral para resolver
controversias entre Compania Minera Algamarca y Compania de
Exploraciones Algamarca con Minera Sulliden Shahuindo. Algamarca lo recusd
porque su padre, juntamente con don Enrique Lastres Berninzon (representante
de Sulliden en el proceso arbitral) eran directores de otra compania de
nombre Minera Poderosa. También lo recusd porque en 1996 habia
representado a Minera Poderosa en otro arbitraje. El tribunal arbitral en

noviembre de 2004 declard infundada la recusacion.

En enero de 2005 Algamarca denuncidé penalmente a Cantuarias por delitos
de falsedad genérica y fraude procesal, lo que fue acogido por una fiscalia
penal de Lima. Contra esta decision, el drbitro planted una accién de Habeas

Corpus, alegando amenaza contra su libertad individual por violacién a sus
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derechos a la tutela procesal efectiva, en especial a la defensa vy
contradiccidon. Sostuvo que no se habian actuado pruebas suficientes para
crear conviccién. Ademds dijo que se viold su derecho a la defensa, pues no

fue citado para efectuar sus descargos.

En junio de 2005 el 39° Juzgado Penal de Lima declaré fundado el Habeas
Corpus, sosteniendo que Cantuarias fue denunciado sin haber sido
escuchado. Las citaciones que se le hicieron fueron invdlidas. La denuncia
fiscal tampoco elabord sobre los descargos presentados por su defensa. Pero
al mes siguiente la Cuarta Sala Especializada en lo Penal de Lima declard

infundada la demanda.

El TC (Tribunal Constitucional, Fernando Cantuarias Salaverry, 2006) resolvid
declarando improcedente la demanda. Dijo que si bien no se ha contado con
la declaracién indagatoria del senor Cantuarias, si se le ha notificado al menos
una vez para hacerlo, se ha apersonado en la investigacion, ha presentado
abogado que pidid la actuacion de medios probatorios. Esta investigacion, en
consecuencia, no se ha llevado "“a escondidas”. La denuncia fiscal fue
estudiada por el juez penal, quien abrid instruccion con orden de
comparecencia. Por lo tanto, no se ha concretado la amenaza confra la

libertad individual.

Los criterios vinculantes de la sentencia estdn consignados en los fundamentos

8,11,12,13, 14,17 y 18, que pasamos a resenar:

a. La jurisdicciéon arbitral redne los requisitos bdsicos del ejercicio de la
jurisdiccidén, que son: la existencia de un conflicto entre partes, el interés
social en su composicion, la intervencién del Estado mediante un

tercero imparcial, la aplicacién o integracién del derecho. Por ello, los
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drbitros estdn sometidos al cumplimiento de los preceptos
constitucionales y los precedentes del Tribunal Constitucional, como lo

estdn los jueces de la Republica (fundamento 8).

b. La jurisdiccion arbitral no estd sujeta exclusivamente al derecho privado,
sino que forma parte del orden publico constitucional. Tiene una
dimensién subjetiva, dado que pretende proteger los intereses de las
partes, y también una dimension objetiva, dada la supremacia
normativa de la Constfitucion.  Ambas  dimensiones  son
interdependientes. El TC afirma que la facultad componedora de los
arbitros no se sustenta en el principio de autonomia de la voluntad de
las partes, sino en las caracteristicas que la Constitucion confiere a toda

jurisdiccion.

c. EI TC reitera la proteccién de la jurisdiccion arbitral en el dmbito de sus
competencias a través del principio de “no interferencia”, mediante el
cual ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el

érgano jurisdiccional, ni interferir en sus funciones (fundamento 12).

d. El TC reitera también la plena vigencia del principio kompetenz-
kompetenz previsto en la LGA (articulos 39 y 44 de la Ley 26572 vigente
en esa época), que faculta a los drbitros a resolver las materias de su
competencia, cualquiera que sean, incluidas las que cuestionan la
validez y eficacia del convenio arbifral. Pero si se puede cuestionar,

posteriormente la actuacién arbitral por infraccién de la tutela

procesal efectiva, conforme a las reglas del Cdédigo Procesal

Constitucional” (énfasis nuestro, fundamento 13).
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e. Reconoce la jurisdiccion arbitral y su absoluta competencia para
resolver controversias sometidas a tal fuero sobre materias disponibles. El
control judicial debe ser posterior mediante los recursos de apelacion y
anulacién del laudo previstos en la ley. Estos constituyen vias previas, si
lo que se pretende es cuestionar la constitucionalidad de un laudo

arbitral (fundamento 14).

f. El poder privado estd sometido al Derecho, razén por la cual la
autonomia de la voluntad para celebrar un convenio arbitral no es
absoluta, sino que puede ser revisada en sede constitucional a partir
razones de orden publico constitucional, dado que la propia jurisdiccion

arbitral integra tal orden (fundamento 17).

g. El control constitucional se ejerce a posteriori, cuando se vulnera la

tutela procesal efectiva, o se advierte un incumplimiento de la

jurisprudencia constitucional o los precedentes constifucionales

vinculantes (fundamento 18).

Caso Compaiiia de Exploraciones Algamarca |

En noviembre de 2002 don Miguel Orbegoso suscribié un contrato de
transferencia de propiedades mineras en representacion de Minera
Algamarca y Exploraciones Algamarca con la compania Sulliden, insertando
un convenio arbitral para la resolucion de eventuales disputas. El ano siguiente,
Sulliden comunicd a Minera Algamarca y Exploraciones Algamarca el inicio de

un proceso arbitral por incumplimiento contractual. Exploraciones Algamarca
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no contestd, evitando asi someterse al arbitraje. Sulliden designé como drbitro

de parte a don Victor Avila Cabrera.

El Instituto Nacional de Mineria, Petrdleo y Energia designd como drbitro de
parte a Fernando Cantuarias. El conjuntamente con don Victor Avila Cabrera,

designaron como presidente a don Jorge Santistevan de Noriega.

En enero de 2004. Minera Sulliden, pese a la resistencia de Exploraciones
Algamarca, convocd a instalacion del tribunal arbitral. Inmediatamente,
Exploraciones Algamarca interpuso demanda de amparo confra Sulliden vy
don Miguel Orbegoso, emplazando como terceros al Instituto y a los miembros
del tribunal arbitral, alegando la vulneracion al debido proceso, a no ser
desviado de la jurisdiccion predeterminada por la ley y al derecho a un

fribunal competente, independiente e imparcial.

El TC (Tribunal Constitucional, Compania de exploraciones Algamarca, 2006),
decidid¢ declarar improcedente la demanda, por consideraciones vinculadas
a los siguientes temas: a) la persona juridica como titular de derechos
fundamentales, b) el debido proceso y la futela judicial efectiva, c) la
necesidad de agotar las vias previas para la procedencia del amparo frente a
laudos vy, d) la aplicacién del principio kompetenz-kompetenz. Sostuvo el
Tribunal que, en la medida en que Exploraciones Algamarca no agotd las vias
previas, entonces su demanda era improcedente, sin pronunciarse sobre la

discusion de fondo. Precisd que:

a. La persona juridica como titular de derechos fundamentales no ha sido
expresamente considerada en nuestro ordenamiento, sin embargo, en

casos anteriores, el Tribunal habia admitido tal posibilidad.
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b. Es razonable que el debido proceso vy la tutela procesal efectiva, tal

como es definida en el Cdédigo Procesal Constitucional, se le deben
reconocer a las personas juridicas, dado que tal reconocimiento exige
que cuente con los mecanismos de defensa adecuados para su
protecciéon. En especial, en el marco del arbitraje, donde por la cuantia
de las confroversias, es usual que recurran a este mecanismo

companias y empresas.

c. Respecto ala necesidad de agotar las vias previas para la procedencia
del amparo contra laudos, el Tribunal recordé que, de acuerdo al
Cddigo Procesal Constitucional, una accién de amparo no procede sin

dicho agotamiento.

d. El principio kompetenz-kompetenz, es confirmado en este caso, como lo
fue en el precedente caso Cantuarias antes comentado. Sin embargo

el Tribunal Constitucional advirtié que éste no genera "una zona exenta

de conftrol constitucional” (fundamento 28).

Compaiiia de Exploraciones Algamarca Il

Como hemos relatado en el caso anterior, iniciado el arbitraje entre
Exploraciones Algamarca y Sulliden, Algamarca recusé a Fernando Cantuarias
porgue no reveld en su momento circunstancias que pudieran dar lugar a

dudas sobre su imparcialidad.

Ante una nueva recusaciéon promovida por Exploraciones Algamarca contra
todo el tribunal, éste fij6 el procedimiento para su absolucidon, pues dos

miembros del Tribunal resolverian la recusacién del tercero, y asi
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sucesivamente, lo que, a criterio de Exploraciones Algamarca no garantizd

una decisidon imparcial, violando el debido proceso.

Asi, a inicios de 2005, Exploraciones Algamarca demandd en amparo al
Tribunal Sulliden-Algamarca para que se dejen sin efecto las resoluciones
arbitrales que fijaron el procedimiento y resolvieron la recusacion planteada en

su confra.

El TC (Tribunal Constitucional, Minera Sulliden y Compania de Exploraciones
Algamarca, 2006), luego de definir cuestiones procesales declaré también
improcedente la demanda. El Tribunal encontré que no hubo violacion al
deber de motivar ni a la instancia plural ni al juez imparcial. Hizo una
argumentaciéon extensa sobre la imparcialidad y sus dimensiones subjetiva y
objetiva, recogiendo la doctrina de la “apariencia” formulada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con el brocardo “justice must not only be

done; it must also be seen to be done”.

Pero antes, en los fundamentos 18 y 19, respecto a una alegada violaciéon del
deber de motivaciéon judicial, en el expediente acumulado N° 6149-2006-
PA/TC, hizo importantes precisiones sobre cémo entender el control
constitucional sobre este deber de los jueces comunes. Dijo en los
fundamentos siguientes, que la correccidn de una interpretacion juridica se
hace mediante el sistema de recursos contra las sentencias judiciales y que, en
Ultima instancia, es la Corte Suprema la que debe declarar la interpretacion

correcta cuando absuelve el recurso de casacion:

“18. Por lo que hace a la supuesta vulneracion del derecho a la motivaciéon de
las resoluciones judiciales, el Tribunal aprecia que el sustento de dicha
pretension se funda en la diferente interpretacién que la recurrente tiene sobre
los alcances del articulo 51° del Cédigo Procesal Constitucional. A su juicio, es
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contradictorio que el érgano judicial emplazado haya hecho diferencias en la
aplicaciéon de las reglas de competencia judicial respecto al cuestionamiento
en el amparo de un laudo arbitral, de aquella otra que, por el contrario, regiria
si s6lo se impugnase una resolucidén emanada de un procedimiento arbitral.

19. El Tribunal es de la opinidn que este extremo de la pretensidn no satisface la
exigencia del inciso 1) del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional. Sin
perjuicio de recordar que el contenido constitucionalmente garantizado del
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no garantiza que, al
resolverse una controversia, ésta se realice basdndose en una interpretacion
correcta de la norma juridica aplicable [Cf. STC 9598-2005-PHC/TC; STC 4348-
2005-PA/TC, entre otras]”

Caso Corporacion Meier SAC y Persolar SAC

Entre fines del ano 2001 e inicios del siguiente, Corporacion Meier SAC vy
Persolar SAC suscribieron con Aristocract Technologies INC vy Aristocrat
International PTY Limited, tres contratos de compraventa de maquinas
tragamonedas y kits de conversién, con el compromiso de las Ultimas de

sufragar la importacién y nacionalizaciéon de la mdquinas.

En febrero de 2005, Corporacion Meier y Persolar presentaron una demanda
de amparo contra las referidas empresas. Alegaron que los contratos estaban
plagados de cldausulas abusivas y desproporcionadas lesivas al principio de
igualdad. Pretenden que sus reclamos sélo puedan formularse en la via

arbitral, a la que han tenido que recurrir sin que ello garantice sus derechos.

El TC (Tribunal Constitucional, Corporaciéon Meier SAC y Persolar SAC, 2006)
resolvi6 declarar improcedente la demanda, no vio una violaciéon
constitucional en el caso propuesto. La discusidn sobre el contenido de las

cldusulas contractuales no corresponde a la proteccidn de derecho
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constitucional alguno, por lo que este debate, ademds de merecer estacion

probatoria, debe darse en la jurisdiccion ordinaria.

Ademds, arrojo luces sobre cudndo debe entenderse que se ha violado el
debido proceso. En los fundamentos 17 al 20, con cardcter vinculante, precisd
los contornos de dicha intervencion respecto especificamente a laudos

arbitrales.

En el fundamento 17 sostuvo que son tres los supuestos o hipdtesis de control

constitucional de la jurisdiccidon arbitral, a saber:

a. Cuando se ha amenazado o vulnerado componentes formales o

materiales de la tutela procesal efectiva,

b. Cuando se ha impuesto ilicitamente, de forma compulsiva o unilateral,

c. Cuando verse sobre materias absolutamente indisponibles.

Aqui el TC amplia el dmbito del control, pasa de la tendencia en casos
anteriores en que enfatizé el control de la tutela procesal (motivacion desde
una perspectiva de control externo), avanzando ahora para comprender
también la dimensidn sustantiva del debido proceso, examinando la
razonabilidad y proporcionalidad de la motivacion. Esto supone ingresar al
campo minado del control de fondo de la motivacion, lo que enfra en directa
oposicibn con un concepto de motivacion arbitral que ponga fin a la

controversia, sin revisiones posteriores sobre el fondo de lo decidido.

Asi lo advierte el profesor Samuel ABAD (ABAD, 2011, pp. 142-143) cuando dice
que el amparo contra resoluciones jurisdiccionales, incluyendo los laudos
arbitrales, deberia limitarse a controlar la tutela procesal efectiva para no

ingresar a evaluar el fondo de las decisiones. "De lo confrario, el amparo
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correria el riesgo de convertirse en una suerte de instancia adicional de

revision” (ABAD, 2011, p. 143).

Caso Proime Contratistas Generales S.A.

En el desarrollo de una relacién contractual entre PROIME y ENAPU, el primero
obtuvo una ampliaciéon de metraje de un contrato de obra celebrado a fines
del ano 2001. PROIME entendid que el plazo de ejecucion del contrato debia
prorrogarse, pero este no fue el criterio asumido por ENAPU. La disputa se
resolvid por laudo emitido por miembros del Tribunal Arbitral del Colegio de
Ingenieros en diciembre del ano 2003, que desfavorecid a PROIME. Por ello,
planted una demanda de amparo a inicios del ano siguiente. Alegd que el
laudo estaba inmotivado porque no aplicé las normas pertinentes ni las

interpretaciones jurisprudenciales anteriores.

El Poder Judicial declaré improcedente la demanda. El TC (Tribunal
Constitucional, Proime Contratfistas Generales S.A., 2007) reiteré la
improcedencia, porque el demandante cuestiond la interpretacion del
tribunal sobre el fondo de la materia. En la medida de que hubo motivos
suficientes en el laudo, aunque no le hayan gustado a la parte perdedora, los
temas de interpretacion juridica no son violaciones constitucionales a derecho

alguno, dijo el TC en esta ocasion.

El TC considerd pertinente también establecer reglas para el control de los
amparos confra laudos arbitrales, fijondo entre otras las siguientes

(fundamento 4):
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“c.El amparo resulta improcedente cuando se cuestione la interpretacidon
realizada por el Tribunal Arbitral respecto a normas legales, siempre que de
tales interpretaciones no se desprenda un agravio manifiesto a la futela
procesal o al debido proceso.

En todo caso, frente a la duda razonable de dos posibles interpretaciones de
un mismo dispositivo legal, el juez constitucional debe asumir que |la propuesta
por los arbitros es la mds conveniente tanto para la solucién del conflicto
como para fortalecer la instituciéon del arbitraje.

d.La valoracién y calificacidén de los hechos y circunstancias sometidas a
arbitraje son de exclusiva competencia de los drbitros, los que deben resolver
conforme a las reglas del arbitrgje, salvo que se advierta una arbitrariedad
manifiesta en dicha valoracién o calificacidn que pueda constatarse de la
simple lectura de las piezas que se adjuntan al proceso, sin que sea necesaria
una actividad probatoria adicional que no es posible en el proceso de
amparo” (énfasis nuestro).

De esta manera, el TC parace volver a una concepcion de control externo de
la motivaciéon del laudo arbitral, cerrando la posibilidad de controlar
interpretaciones normativas o valoraciones probatorias. Sin embargo, siempre
deja una ventana para discutir si, en casos que denomina “agravio manifiesto

a la tutela procesal o al debido proceso”.

B. Segundo acto: La “hiperconstitucionalizacion” contralora

Caso Compaiiia Distribuidora S.A. (Codisa)

En setiembre de 2004 la Compania Distribuidora S.A. (CODISA) interpuso
demanda de amparo contra un tribunal administrado por CEARCO,
notificando también a COFIDE, pidiendo que sea inaplicable el laudo
expedido un mes antes. En aquella decision, se le condend al pago de 36

millones de ddlares como penalidad por el incumplimiento del contrato de

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




compra venta de hoteles en Chimbote, Huaraz-Monterrey, Ica e Iquitos, que

habia suscrito con anterioridad.

La base de su demanda se vinculd a cuestiones procesales y sustantivas. Entre
las primeras senald que no hubo negociacién previa a la aplicacién de la
cldusula penal, tampoco se saned el proceso al consentir la participacion de
COFIDE sin tener legitimidad para obrar, debiendo entenderse la demanda
con la Direccidon Nacional de Turismo. También alegd que se le aplicd un
régimen juridico no vigente. En el fondo, sostuvo, se le impuso una cldusula

penal draconiana.

El TC (Tribunal Constitucional, Compania Distribuidora S.A. CODISA, 2009)
resolvié la causa en una decisidon dividida y disputada. Los magistrados
Beaumont Callirgos y Eto Cruz se pronunciaron sobre los aspectos procesales y
sustanciales del caso. En relaciéon a la falta de etapa de negociacion previa,
ampararon la pretension de CODISA, considerando que una sola carta
notarial enviada por COFIDE no satisfizo este requisito en el marco del debido
proceso. Sin embargo, avalaron la posicidon procesal de COFIDE para intervenir
en el caso, en la medida de que gozd de una cesidn de posicidon contractual
que legitimaba su participacién. Al mismo tiempo, confirmaron que la
aplicaciéon del marco juridico para este caso, el Decreto Ley N° 25935, anterior

a la LGA, era correcto.

Respecto al cuestionamiento de fondo, la excesiva penalidad aplicada en el
laudo, los fribunos consideraron que ello configuraba un abuso de derecho en
el dambito constitucional. Ello era abiertamente desproporcionado e

inconstitucional, sostuvieron los magistrados. EI magistrado dirimente Mesia
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agregd que ello era excesivamente oneroso y constituia una amenaza cierta

al derecho de propiedad del demandante.

El razonamiento del magistrado César Landa Arroyo, por el contrario, afimé la
linea jurisprudencial anteriormente frazada por el TC. El marco procesal
aplicable es el Cdédigo Procesal Constitucional, sostuvo. Las restricciones
procesales que aplican al llamado amparo arbitral fueron establecidas con
claridad en el fundamento 4° de la STC N° 4195-2006-AA/TC ya resenada
antes. La aplicacion del régimen juridico del caso primero, y la valoracion y
calificacién de los hechos sometidos al arbitraje después, son competencia
exclusiva de los arbitros y no pueden revisarse en sede de amparo, tal como el
propio TC habia decidido antes. Por ello, en opinién de este magistrado, la

demanda debia ser declarada improcedente.

Estamos completamente de acuerdo con el ex magistrado y profesor César
Landa. Pero lamentablemente la mayoria formada para este caso excedid en
mucho su doctrina anterior e ingresé de lleno en la valoracidon del contrato
suscrito por las partes. No solo ello, desconocid los motivos del tribunal arbitral y
resolvié el fondo de la controversia. En este caso, el TC fungié como tribunal de
apelacion, instancia no pactada por las partes y contraria a la vocaciéon

definitiva de todo laudo.

Caso IVESUR

En el ano 2006. IVESUR S.A. presentdé demanda de amparo contra el Consejo
Superior de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, solicitando que se

anulen las resoluciones vinculadas a la participacién del doctor Jorge Vega
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Velasco como miembro de un tribunal arbitral. Alegd que se habia vulnerado
sus derechos a la tutela procesal efectiva, la defensa y la independencia e
imparcialidad en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Ello, porque la
designaciéon de don Jorge Vega fue hecha por el Consejo Superior de
Arbitraje que integraba don Alonso Rey Bustamante, quien se desempend
como representante, asesor y abogado de Lidercon S.L., empresa parte en el

arbifraje que dio lugar a este reclamo.

Los demandados contestaron afirmando que don Alonso Rey Bustamante no
participd en la designacion del drbitro Vega Velasco. Que las objeciones
respecto al drbitro debieron plantearse, siguiendo el principio kompetenz-

kompetenz ante el propio fribunal arbitral, lo que la demandante no hizo.

El Poder Judicial, como de costumbre, declard improcedente la demanda. El
TC (Tribunal Constitucional, IVESUR S.A., 2011), en votacién dividida- discrepd del
criterio adoptado por las instancias judiciales, y declaré fundada la demanda.
Distinguid las causales de anulacion previstas en el articulo 73 de la LGA
vigente en aquel momento, lista de causales cerrada que no contemplaba el
supuesto de falta de imparcialidad de los drbitros, de aquellas violaciones
gruesas de un derecho constfitucional, como lo es la independencia e
imparcialidad en la funcién jurisdiccional y arbitral. Mediante tal distincién,
sostuvo que ya no era necesario que la demandante agote una via que no es
previa (porque no hay causal de anulacidén vinculada a la falta de
imparcialidad), sino que quedaba habilitada la jurisdiccidon constitucional para

controlar esta afectacion.

Sin embargo, este argumento es sumamente discutible. Como bien senalan los

profesores Fernando Cantuarias (CANTUARIAS, Diario El Comercio, 2011) y Jack
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Bigio (BIGIO, 2011), si estan reguladas las afectaciones del rol de los drbitros en
la Ley de la materia, en el mismo articulo 73, inciso 3, al referirse dicha norma a
que el laudo puede anularse cuando “la composicidon del tribunal arbitral no
se ha ajustado al convenio de las partes...”. La falta de independencia, como
requisito bdsico de la funcidon arbitral, estd incluido en una debida
composicidon de tribunal arbitral que ofrezca garantias de confiabilidad
bdsicas. Al mismo tiempo, los profesores senalan que la mera “apariencia” de

falta de parcialidad no se acreditd en el caso de andlisis.

El voto en discordia del magistrado Urviola Hani ha sido claro al constatar que
IVESUR no recusd al drbitro Vega Velasco, con irrespeto del principio
kompetenz-kompetenz, y tampoco empled el recurso de anulacién contra el
laudo. Asi, IVESUR pretendié crear una situacion “no prevista” en el
ordenamiento para impugnar constitucionalmente un laudo que le fue
adverso. Admitir esto significd en el caso concreto, usando las propias palabras

del magistrado:

“...una irrazonable judicializacién total del arbitraje, que desnaturalice su
propia esencia y con ello, genere inseguridad e inestabilidad juridica para
aquellos que deciden voluntariamente recurrir al arbitraje a fin de solucionar
sus controversias sobre derechos disponibles”. (énfasis nuestro).

Esta posicidon fue consistente con la del voto discrepante del magistrado
Alvarez Miranda, quien reclamé un control de “baja intensidad”, al
considerarse la doble naturaleza del arbitraje: en parte jurisdiccional y en parte

autonomia de la voluntad de las partes.

La posicion mayoritaria del TC fue sumamente invasiva, cambid la tendencia

jurisprudencial anterior, excedidé nuevamente los limites de la tutela judicial
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efectiva, pretendi®¢ controlar cualquier afectacién de  derechos
constitucionales materiales, situacion desbocada que resta efectividad a la

funcion arbitral.

C. Tercer acto: De vuelta a la tutela procesal y los limites del amparo

Caso Sociedad Minera de Responsabilidad Limitada Maria Julia

El TC en este caso volvid a retomar una tendencia anterior: el control del laudo
arbitral debe hacerse solamente recorriendo la via del recurso de anulacion. El

amparo no procede directamente contra el laudo. Sélo procede el amparo

contra la resolucion judicial que desestima el recurso de anulacion de laudo.

El 18 de diciembre de 2009 la Sociedad Minera Maria Julia planted demanda
de amparo contra el drbitro Unico Luis Alberto Arrese Orellana para que se
declare la ineficacia del laudo de setiembre de 2009, alegando su afectacion
al debido proceso vy la tutela procesal efectiva. De acuerdo a la accionante,
el drbitro Unico no fundamenté debidamente por qué existe
“incompatibilidad” en la cldusula tercera del Contrato de Cesidn Minera
referida al inicio de la explotacion minera, maxime si las normas alegadas son

impertinentes y la valoraciéon de los medios probatorios indebida.

El TC (Tribunal Constitucional, Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia, 2011)

desestimé la demanda, pues las alegaciones sobre la interpretacién del

derecho v la valoracién probatoria aplicable al caso arbitral no justifican la

intervencién constitucional reclamada. Asi, volvid a la tendencia anterior de

un control sobre tutela procesal y no debido proceso material o sustantivo.
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Esta decision, mds que por su parte resolutiva, es importante porque reformula,
por un lado y consolida, por otro, con cardcter vinculante, cudndo un amparo
arbitral es procedente y cudndo no lo es, cerrando en el ano 2011 un camino

de revisiones constitucionales abierto doce anos antes.

Después de un largo y sinuoso recorrido, no exento de avances y retrocesos, el
TC finalmente depurd su jurisprudencia y tomd una posicion clara respecto a
cuando procede el amparo arbifral. Los lineamientos decantados, con

cardcter vinculante, figuran en los fundamentos 20 y 21, a saber:

“Improcedencia del amparo arbitral

a. Elrecurso de anulaciéon previsto en el Decreto Legislativo N° 1071, que
norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los recursos de apelaciéon
y anulacion para aquellos procesos sujetos a la Ley General de Arbitraje
(Ley N° 26572) constituyen vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias para la proteccion de derechos constitucionales, que
determinan la improcedencia del amparo de conformidad con el articulo
5°, inciso 2), del Cdédigo Procesal Constitucional, salvo las excepciones
establecidas en la presente sentencia.

b. De conformidad con el inciso b) del articulo 63° del Decreto Legislativo N.°
1071, no procede el amparo para la proteccidon de derechos
constitucionales aun cuando éstos constituyan parte del debido proceso o
de la tutela procesal efectiva. La misma regla rige para los casos en que sea
de aplicacion la antigua Ley General de Arbitraje, Ley N.° 26572.

c. Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de convenio arbitral. En
tales casos la via idénea que corresponde es el recurso de anulacién, de
conformidad con el inciso a) del arficulo 63° del Decreto Legislativo N.° 1071;
o el recurso de apelacién y anulacion si correspondiera la aplicacion del
inciso 1 del articulo 65° e inciso 1 del articulo 73° de la Ley N.° 26572,
respectivamente.

d. Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccion
arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse tienen que ver con
derechos fundamentales de cardcter indisponible o que no se encuentran
sujetas a posibiidad de negociacion alguna, procederd el recurso de
anulacion (Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, articulo 63° [incisos
“e" y "f"]) o los recursos de apelacién y anulacién (Ley General de Arbitraje,
respectivamente, articulos 65° [inciso 1] y 73° [inciso 7]), siendo
improcedente el amparo alegdndose el mencionado motivo (articulo 5°,
inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional).

e. La interposicion del amparo que desconozca las reglas de procedencia
establecidas en esta sentencia no suspende ni interrumpe los plazos
previstos para demandar en proceso ordinario el cuestionamiento del laudo
arbitral via recurso de anulacion y/o apelacion segin corresponda.
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f. Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impugnaciéon de
laudos arbitrales sélo podrd interponerse proceso de amparo contra
resoluciones judiciales, conforme a las reglas del articulo 4° del Cdodigo
Procesal Constitucional y su desarrollo jurisprudencial.

Supuestos de procedencia del amparo arbitral

a. Cuando se invoca la vulneracion directa o frontal de los precedentes
vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.

b. Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una norma
declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial,
segun corresponda, invocdndose la contravenciéon al articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

c. Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma parte del
convenio arbitral y se sustente en la afectacion directa y manifiesta de sus
derechos constitucionales a consecuencia del laudo pronunciado en dicho
arbitraje, salvo que dicho tercero esté comprendido en el supuesto del
articulo 14° del Decreto Legislativo N.° 1071.

En el caso de los supuestos a) y b) del presente fundamento, serd necesario
qgue quien se considere afectado haya previamente formulado un reclamo
expreso ante el fribunal arbitral y que éste haya sido desestimado,
constituyendo tal reclomo y su respuesta, expresa o implicita, el
agotamiento de la via previa para la procedencia del amparo.

La sentencia que declare fundada la demanda de amparo por alguno de
los supuestos indicados en el presente fundamento, puede llegar a declarar
la nulidad del laudo o parte de él, ordendndose la emisibn de uno nuevo
que reemplace al anterior o a la parte anulada, bagjo los criterios o
pardmetros senalados en la respectiva sentencia. En ningun caso el juez o el
Tribunal Constitucional podrd resolver el fondo de la controversia sometida a
arbitraje”.

Resultdé también interesante en este caso apreciar el razonamiento del voto

del magistrado Urviola Hani. En su fundamento 11 planteé:

“En la medida que el procedimiento arbitral se fundamenta en la autonomia
de la voluntad de las Partes, los derechos de justicia no se despliegan con la
misma intensidad como si lo hacen en los procesos judiciales. Existe, pues, una
presuncion de legitimidad de los actos y decisiones de |os drbitros. Asi como las
leyes y las resoluciones judiciales, fambién las decisiones de los drbitros se
presumen constitucionales. La contravencién de los derechos fundamentales
debe ser, por tanto, cumplidamente probada” (énfasis nuestro).
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En opinion del profesor de derecho procesal Giovanni PRIORI (PRIORI, 2012, pp.
26-27), a estas alturas ya no debe discutirse si el Tribunal Constitucional puede o
no ejercer el control sobre el laudo. Opina que puede hacerlo para la
proteccion de derechos fundamentales. La discusidn tampoco radica en si la
naturaleza del arbitraje es contractual o jurisdiccional, pues para el modelo
peruano se ha afirmado que el arbitraje es jurisdicciéon. Sin embargo, si ello no
hubiera sido declarado asi en la Constitucion, ello no obstaria para ejercer un

control sobre el laudo. La discusidon Util debe radicar en ssobre qué aspectos

recae el control constitucional del laudo?2

En el fundamento 20.a de la sentencia del caso Maria Julia, nuestro autor

destaca que cuando un laudo vulnera derechos fundamentales es pasible de

control constitucional. Esto le parece excesivo puesto que ello implica tanto el

control de derechos sustantivos como procesales. Los derechos sustantivos

como los de propiedad o autonomia de la voluntad son disponibles, pueden
haberse vdlidamente pactado como objeto de un proceso arbitral, pero el TC
siguiendo este criterio interferiia inconstitucionalmente en los derechos
disponibles de las partes (PRIORI, 2012, p. 28), en el mismo sentido opina el
magistrado WONG ABAD (WONG ABAD, 2013, p. 95). Esto resulta claramente

excesivo.

Sin embargo, otra dimensién de los derechos fundamentales es la vinculada a

la tutela procesal, entendida como conjunto de garantiaos minimas a

salvaguardar para la validez del laudo, de cardcter indisponible. La

indisponibilidad se justifica por su valor y fuerza que trasciende el interés de las
partes. Sobre esta dimensién procesal si es pertinente ejercer el control (PRIORI,

2012, p. 29).
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En la doctrina encontramos varias aproximaciones a este desenvolvimiento del
Tribunal Constitucional. La periodificacion coincide en senalar una primera
etapa de definicién del control constitucional sobre el laudo, enfocada en la
tutela procesal y control externo de la motivaciéon; un segundo momento en
que el Tribunal se desboca y amplia los criterios hacia un control material del
laudo, llegando a involucrarse con decisiones de fondo; y un tfercer momento,
en que el Tribunal vuelve a autolimitarse y a fijar reglas procesales para
reconducir las reclamaciones contra el laudo mediante el recurso de
anulaciéon y no del amparo, salvo supuestos excepcionalisimos (ALVAREZ
MIRANDA & MUNOZ HERNANDEZ, 2012), (GARCIA CALDERON, 2011), (TAFUR,
2012). De la misma opinidn es el profesor de derecho constitucional Eloy
ESPINOSA-SALDANA, hoy magistrado del Tribunal Constitucional (ESPINOSA-

SALDANA, 2012).

En particular, Rigoberto ZUNIGA (ZUNIGA, 2014, pp. 106-115) ha llamado la
atencién sobre lo ineficiente e invasivo que resulta un control constitucional
sobre el debido proceso material, que acarrea como resultado prdactico la
violacion de la autonomia contractual de partes que han pactado un arbitraje

para no transitar la via judicial.

Pero no todos los autores concuerdan con esta posicion. Desde la perspectiva
constitucional, el profesor Reynaldo BUSTAMANTE (BUSTAMANTE, 2013, pp. 407-
410) propone un control bastante mds intenso y exigente. Justifica su vision en
que, en la medida en que la Constitucidn peruana no ha recogido una
economia puramente liberal sino una social de mercado, acoge una posicion
republicana donde las libertades individuales no pueden ser entendidas

simplemente como no interferencia estatal, sino como libertades que soporten
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infervenciones justificadas del Estado en aras del bien comUn (BUSTAMANTE,
2013, pp. 399-401). En virtud del bien comun o interés colectivo se justifican
intervenciones que aseguren, entre otros valores, la justicia en los procesos de

toma de decisiobn como el dmbito arbitral.

Por ello propone un control muy intfenso, para asegurar que las decisiones
arbitrales no sean arbitrarias. Asi, hace listas dilatadas de ejemplos de cudndo,

a su criterio, éstas decisiones devienen en arbitrarias:

“... son ejemplos de «arbitrariedad normativan (es decir, de decisiones que no
son el resultado de una derivacion razonable del derecho aplicable), entre
ofros los siguientes: (i) las decisiones que desconocen, se apartan o arremeten
contra la norma aplicable (confra legem), sin que se haya efectuado un
control sobre su validez o constitucionalidad; (i) las decisiones que no
contfienen un fundamento normativo, sino meras citas de normas; (i) las
decisiones basadas en normas inexactas o impertinentes; (iv) las decisiones
basadas en la sola voluntad del juzgador; (v) las decisiones que aplican
normas derogadas o no vigentes; (vi) las decisiones que invocan jurisprudencia
no aplicable al caso concreto; (vii) las decisiones que interpretan la ley en
forma defectuosa, irrazonable o distorsionante; (viii) las decisiones que
consagran un formulismo manifiesto o formalidades ilogicas o irrazonables; (ix)
las decisiones normativamente autocontradictorias, y (x) las decisiones que
resulfan incongruentes por no pronunciarse sobre lo pedido (incongruencia
citra petita), por otorgar algo mayor a lo pedido (incongruencia ultra petita),
por ordenar algo menor a lo pedido cuando tal posibiidad no sea
juridicamente posible (incongruencia infra petita), o por otorgar algo diferente
a lo pedido (incongruencia extra petita)” (BUSTAMANTE, 2013, pp. 408-409).

“Como ejemplos de «arbitrariedad factican (es decir, de decisiones que no
evalian adecuadamente los hechos o el material probatorio), podemos
mencionar entre ofros los siguientes: (i) las decisiones que prescinden de los
hechos notorios o evidentes; (ii) las decisiones basadas en medios de prueba
inexistentes o no incorporadas vdlidamente al arbitraje; (i) las decisiones
basadas en afirmaciones dogmdticas o genéricas de hecho; (iv) las decisiones
gue omiten examinar u omiten dar mérito o eficacia probatoria a un medio de
prueba principal, decisivo y frascendente; (v) las decisiones que atribuyen al
medio probatorio, o al hecho objeto de prueba, un alcance o senfido que le
priva del que en verdad tenia; (vi) las decisiones que consideran los medios de
prueba de manera superficial o poco seria, dando lugar a que la conclusion
probatoria desemboque en un fundamento ilégico, desafortunado, aparente
o confradictorio; (vii) las decisiones que fracturan el examen de los medios de
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prueba porque lejos de ser visualizados en conjunto, se los aisld y dejdé como
cabos sueltos, haciéndoles perder su eficacia; (viii) las decisiones que alteran
la I6gica interior y las derivaciones naturales de lo probado para acordarle una
proyeccidn concreta que es opuesta y que desvirtia lo que verdaderamente
resulta de las circunstancias comprobadas; (ix) las decisiones fadcticamente
autocontradictorias por una mala valoracion de los hechos y/o del material
probatorio, y (x) las decisiones que resultan contrarias a la ciencia, la técnica 'y
las maximas de experiencia” (BUSTAMANTE, 2013, pp. 409-410).

La reflexidon de diversos autores sigue llamando a la consecucidn de un
delicado equilibrio entre las jurisdiccion arbitral y la constitucional. En palabras

de Samuel ABAD (ABAD, 2011, p. 149):

“... A nuestro juicio, la procedencia del amparo contra laudos arbitrales debe
ser excepcional y tratar de lograr un equilibrio razonable entre la institucion del
arbitraje, sus mecanismos ordinarios de control —v.g. el recurso de anulacion- vy
el proceso de amparo para evitar que se termine “judicializando” el arbitraje.
Por ello, creemos que deberia circunscribirse a tutelar el debido proceso, no
obstante reconocemos que el TC ha ideo ampliando sus criterios para ir
abarcando otros derechos fundamentales. En definitiva, es preciso tratar de
encontrar un razonable equilibrio entre la denominada ‘justicia arbitral y la
llamada “justicia constitucional .” (énfasis nuestro).

En el mismo sentido, ofros autores afirman que, en la medida en que las partes
convinieron evitar el litigio en el Poder Judicial, el confrol jurisdiccional del

loudo debe ser sumamente excepcional, un conirol de bagja intensidad

(ALVAREZ MIRANDA & MUNOZ HERNANDEZ, 2012, p. 44).

Como manifiesta recientemente con sabiduria y experiencia el profesor
norteamericano Jan PAULSSON, refiriéndose a América Latina (PAULSSON,

2015, p. 17):

. una jurisdiccion que apoya el arbitraje no es una en que los laudos son
completamente intfocables; ello indicaria un grado de indiferencia que invita
al abuso. Existen buenas anulaciones de laudos en casos en que las cortes
pueden demostrar injusticia o la violacién del orden publico. Los proponentes
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concienzudos del arbitraje, por lo tanto, no consideran que su proyecto sea
una insurrecciéon heroica contra las cortes y los jueces”.

5Cudl es el contenido de ese control judicial? Reflexionando sobre el particular
el prestigioso profesor argentino Roque CAIVANO (CAIVANO, 2015, p. 118),

desde una mirada comparativa, nos ensena que:

“Donde se plantean mayores dudas es en orden a la funciéon de control. Con
todo, creemos que su justificacion es evidente: nadie puede razonablemente
pretender que los érganos judiciales de un Estado reconozcan efectos a -o,
mds aun, que presten su imperium para ejecutar- un laudo, sin que tengan,
paralelamente, la facultad de ejercer un cierto control sobre él. Esta funcion
judicial es, a nuestro juicio, la “confrapartida” de reconocer a los laudos
arbitrales el cardcter de una sentencia judicial. En efecto, la eficacia de cosa
juzgada de su decision y la habilitaciéon de los procedimientos de apremio
para obtener su cumplimiento forzado, estdn condicionadas a que el laudo
cumpla ciertos requisitos: bdsicamente, que surja del consentimiento vdlido de
las partes, que se refiera a cuestiones disponibles, que sea ejercida con
respeto a las garantias del debido proceso, que no haya traspasado los limites
que se le impone, que no vulnere el orden publico, etcétera. Precisamente
para verificar si tales requisitos se cumplen, existe una instancia de revisidon
judicial, generalmente prevista como irrenunciable, que se fraduce en recursos
o acciones de nulidad a través de las cuales se pueden impugnar las
decisiones de los drbitros en procura de una declaracién que las invalide™.

3. Sintesis: entre las herramientas de la argumentacion, la doctrina
arbitral y nuestra practica constitucional. Toma de posicion

Hemos visto a lo largo de los capitulos previos un conjunto de nociones
analiticas sobre los aspectos de una motivacion o fundamentaciéon ideal, esto
es, extraordinariamente cumplida, de las decisiones judiciales. En ese modelo,
un juez cuenta con todo el conocimiento erudito, la perspicacia, la paciencia

y el tiempo para dedicarse a pensar, escribir y corregir sus opiniones sobre la
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justicia del caso concreto. Un juez habitante del Olimpo griego, un juez

Hércules, sonado por DWORKIN.

Pero sabemos que esos jueces no existen, no son humanos. Los seres humanos
tenemos conocimiento limitado, no completamente erudito, pueden ser
algunos mds perspicaces que otfros, pero no contamos ni con la paciencia ni
con el tiempo para hacer enjundiosas disquisiciones argumentativas sobre lo
justo. Contamos con tiempo muy limitado, y los jueces con mds limitaciones
alun por la sobrecarga de trabajo que tienen en la mayoria de paises del

mundo.

Sin embargo, las herramientas de la argumentacion, si bien exigentes, sirven
para orientar la actuacién de los jueces, y en particular de quienes como tales
saben que su informacidén, experiencia y razonamiento son falibles. Por eso los
sistemas procesales, en el marco del concepto de debido proceso, como ha
insistido tantas veces nuestro Tribunal Constitucional, han previsto, entre ofras
garantias fundamentales, el derecho de apelacién a un tribunal superior que

pueda controlar el razonamiento de los jueces inferiores.

Con todo, los jueces deben hacer, dentro de las condiciones reales en que les
toca desenvolverse, un esfuerzo notable, y algunos a veces llegan a hacerlo

de manera casi sobrehumana.

Los drbitros no son jueces, porque no son funcionarios de carrera dedicados a
tiempo completo y por delegacién de facultades soberanas a administrar
justicia. No estdn sujetos a la disciplina, los controles y las revisiones de instancia
superior sobre las decisiones que toman. Los drbitros son personas individuales
a quienes los ciudadanos, empresas y entidades escogen para dirimir

controversias. Los escogen porque, consideran las partes en contienda, tienen
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la capacidad profesional, la integridad y el tiempo para dedicarse a resolver
la disputa. Y los escogen porque sus decisiones finales son definitivas y pueden
ejecutarse sin dilaciéon. En ese marco, las partes contendoras prefieren,

cuando asilo desean, el arbitraje antes que el servicio judicial estatal.

Hechas estas diferencias que todos los entendidos en la materia comparten,
jueces y darbitros toman decisiones juridicas, si las partes que se someten al
arbitraje asi lo desean, no toman decisiones basadas en gustos ni preferencias
subjetivas o caprichosas. Las partes en conflicto esperan una decision
razonada y congruente, basada en elementos objetivos, en las razones del
derecho. Por eso jueces y drbitros no pueden escapar de dar razones de ese

fipo.

Pero no podemos perder de vista que la calidad de las decisiones adoptadas
por los jueces puede ser sometida a prueba, mediante el recurso de
apelacion, El sistema procesal ha dispuesto una serie de regulaciones al
respecto, y las partes o sus abogados lo saben. Saben que una derrota en
primera instancia podria ser revertida en la segunda, y preparan sus estrategias
de conformidad a un juego en, al menos, dos tiempos o etapas. En sus
cdlculos y expectativas esta prolongacién del juego en varias etapas es muy

fomada en cuenta.

En el proceso arbitral esto no sucede. Las partes o sus abogados saben, y
quieren, un juego en tiempo Unico, sin tiempos suplementarios ni dilaciones.
Justamente por eso deciden someterse a arbitrgje, la calidad de Ias decisiones
arbitrales no debe ser sometida al estrés de una apelaciéon, por que tal recurso

no estd normalmente previsto como parte del juego. Las partes asi lo aceptan.
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La impugnacién del laudo en casi todos los paises del mundo, tanto para el
caso de laudos internacionales como nacionales, se produce no por
apelacion contra los motivos de la decisidon, sino mediante el recurso de
anulacién. Como hemos visto, las causas internacionalmente admitidas de
anulacién tienen que ver, en mucho, con el respeto a la tutela procesal,
entendida como derechos minimos o reglas de juego justo en el marco de un
procedimiento razonable. Esa tutela procesal incluye el derecho a plantear
una demanda o contestarla ante un tribunal debidamente nombrado, el
derecho a ser escuchado en audiencia, a presentar pruebas, a defenderse y
ha recibir una decision motivada juridicamente que sea congruente con el

objeto del proceso y evacuada en el plazo previsto.

El articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje, que contiene las causales por las que un
laudo puede ser anulado, corresponde casi exactamente a la violacién de
alguno de los elementos del pdrrafo anterior. Por eso, la gran mayoria de
autores que cultivan la doctrina arbitral afirman que mediante este recurso

sélo pueden controlarse errores in procedendo, mas no errores in iudicando.

2Qué pasaria si un juez, conociendo un recurso de anulacién, cae en la
tentacion de controlar el error in iudicando de un ftribunal arbitrale Se
entromete con la misién de los drbitros: laudar, y viola el convenio arbitral y las

expectativas de las partes. El proceso arbitral tfermina en los pasillos judiciales.

Algunos profesores de derecho constitucional y derecho procesal dirdn que, al
haber reconocido la Constitucion peruana el arbitraje como una jurisdiccion,
su configuraciéon ya no sélo depende de la voluntad de las partes que
lioremente pactan ir a arbitraje, sino que hay un interés publico superior, velar

porgue las decisiones juridicas, vengan de donde vengan, no sean arbitrarias,
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Aplicardn la supremacia constitucional, las interpretaciones conformes a la

Constitucion y el principio de interdiccidn de la arbitrariedad.

Y si, es menester reconocerlo, las decisiones arbitrales no pueden ser arbitrarias.
Eso lo reconoce la propia doctrina arbitral. El detalle estd en si el control

judicial sobre el laudo debe ser in procedendo (tutela procesal efectiva) o

también in iudicando (debido proceso material o sustantivo).

Ya hemos dado las razones de por qué este necesario control, debe ser sobre
la tutela procesal, lo que, como ha definido nuestro Tribunal Constitucional,
supone el gjercicio de un control externo sobre la motivacién, esto es, verificar
si hay motivos que apoyan la decisiéon arbitral, sin entrar a considerar si son

buenos motivos o no.

Porque si enframos a consideraciones sobre la calidad de los motivos, nos
enconframos en un escenario de apelacion, camino no previsto en la
configuracion legal del arbitraje en la mayoria de paises del mundo,
incluyendo de suyo al Peru. Si los jueces en el recurso de anulacién corrigen o
modifican malos argumentos por argumentos buenos o mejores, influirdn
directamente sobre la decisidon de fondo, convirtiendose en los fomadores de

decisiones reales y destruyendo la I6égica del arbitraje.

Retomando las categorias de la teorias de la argumentacion, ellas nos dan
herramientas de andlisis conceptual exigente, para discriminar cudndo, en un
primer nivel, una decisidon estd motivada y cudndo, en un segundo nivel, esos

motivos son correctos.

Nuestra posicion es esta: Al razonamiento judicial le corresponde cumplir con

ambos niveles (cenfralmente porque los jueces inferiores saben que ante
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partes descontentas tendrdn que enfrentar una apelacién, el “segundo
tiempo” de ese juego argumentativo, mientras que a los drbitros les

corresponde cumplir con el primer nivel, en el que el juego termina.

Una decisiéon estd motivada (primer nivel) cuando ante las preguntas dirigidas
por las partes en controversia, los drbitros dan respuestas fundamentadas y
congruentes, Una decision estd bien motivada (segundo nivel) cuando los
fundamentos para responder esas preguntas son correctos, aunque el criterio
de correccidén es siempre debatible, a veces indefinible, porque depende de
la cultura, personalidad, erudicidn, tiempo, experiencia y perspicacia del

tomador de decision; recordemos nuevamente a “Hércules”.

:.Sobre qué nivel de motivacion los jueces pueden controlar el laudo arbitral?
Nuestra posicion es que sobre el primer nivel: la existencia de motivacién, no

sobre el segundo nivel: motivacion correcta o defectuosa. ;Por qué?

A lo largo del capitulo uno hemos explicado cémo el Tribunal Constitucional
ha desarrollado un estdndar de control de motivacion elaborada por jueces
ordinarios. Este control ha tenido su expresion mdas conocida en el tantas veces

citado caso Llamoja Hilares.

Como hemos explicado, el caso Llamoja fue estudiado desde la perspectiva
de las teorias de la argumentacion juridica, que tienen como objeto de estudio

procesos de argumentacion de jueces.

Ademas, esos procesos suelen idealizarse. Asi lo reconocen todos los autores
citados. En particular, para tratar de llegar a soluciones correctas en casos
dificiles de gran complejidad, DWORKIN recurre a la ficcién del juez

“Hércules”.
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Esta idealizacion no deja de ser curiosa. Un jurista y al mismo tiempo juez
como el norteamericano Richard POSNER (5) (POSNER, 2008) desde su
experiencia como juez, sostiene que a los magistrados no les importa
demasiado la opinidon académica sobre el trabajo que desempenan. Si bien
todo juez quiere hacer bien su trabajo y que asi sea reconocido, los jueces
suelen pensar que los académicos no comprenden las finalidades ni las
presiones que enfrenta la magistratura cotidianamente. Por eso sus criticas

terminan siendo capciosas, obtusas y no constructivas.

Los académicos, dice nuestro autor, cuentan con mucho tiempo y recursos
para producir sus investigaciones y publicaciones, ademas de contar con
conocimientos muy especializados, mientras que los jueces no. Ademads, los
académicos tienen la urgencia de hacer planteamientos innovadores,
originales, mientras que los jueces deben resolver muchos casos, pensando
mas en la solucion de cada caso, que no varie la estabilidad juridica lograda

en los precedentes anteriores.

Ademads, los académicos no suelen prestar atenciéon a que, en muchas
ocasiones, no son siquiera los magisirados los que escriben sus decisiones, sino

secretarios que apoyan en la elaboracién de proyectos.

Considerando estas caracteristicas del trabajo judicial norteamericano, que
pueden coincidir con condiciones como alta carga de trabajo y poco estimulo
para la originalidad que se presentan también en la judicatura peruana, nos
preguntamos si los drbitros trabajan en las mismas condiciones. Podria

pensarse que, precisamente, las partes que buscan dirimir su controversia

5 Leimos el texto en versidn electrdnica (kindle edition). La cita corresponde a la sesion N2 8 de
la parte N2 2.
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mediante arbitraje, quieren lograr una disponibilidad de tiempo,

concentracién y especializacion mayor en darbitros que en jueces comunes.

Si esto es asi, si las partes tienen la brillante posibilidad de darle a su resolucién
de disputas estas caracteristicas, ;no seria mdas exigible mejor calidad de
motivacion de las decisiones arbitrales que lo que sea esperable exigir frente a

decisiones judiciales?

Las partes pueden subjetivamente esperar eso. Pero la pregunta pertinente
propuesta en esta investigacion es ;qué sucederia si ello no ocurre? Si las
partes no estdn de acuerdo con el tipo y calidad de los motivos puestos en el

laudo, ¢;tienen otra instancia ante la cual formular sus reclamos?

La respuesta es negativa, pues el propio diseno institucional del arbitraje,
siguiendo una orientacion expeditiva para la toma de decisién final, no
permite impugnaciones. El laudo, como hemos senalado, es definitivo,
mandatorio e inimpugnable, salvo por causas vinculadas a un exceso de
poder en que hayan caido los propios arbitros superando el encargo recibido,

lo que llevaria a una eventual nulidad del laudo.

Por eso es tan importante, como lo han expuesto autores citados en este
capitulo, la conciliacién entre el empleo del arbitraje y el respeto de las
libertades contractuales en un sistema juridico dado. El arbitraje es aceptable
gracias al ejercicio de la libertad de las partes, y esa libertad es central al

momento de escoger y designar los arbitros que dirimiran la controversia.

En la medida en que las partes son conscientes de que los arbitros tienen el
poder de abrazar una decision final que no serd impugnable, deben

asegurarse de hacer la mejor seleccion posible, normalmente basada en
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aspectos como la integridad, especializaciéon y disponibilidad de los

tomadores de decision.

Como ya mencionamos, esa libertad debe balancearse con la necesidad de
los Estados nacionales de ver reconocido en el decurso del arbitraje el respeto
a sus ideas basicas de justicia. Y ello se concentra en la nociéon de debido

proceso legal.

Al haber repasado la historia de como nuestro Tribunal Constitucional ha
abordado el control del arbitraje, sabemos que una linea permanente de
atencion, desde un primer momento, ha sido que los drbitros respeten el
debido proceso, entendido como tutela procesal efectiva. La tutela procesal
efectiva, en su dimensién formal, supone un control in procedendo. Incorpora,
entre otros derechos bdasicos, el acceso a la justicia, a conocer la materia
demandada o debatida, a defenderse y probar ante un juzgador imparcial y

el derecho a recibir una decision fundamentada.

Es esta Ultima caracteristica, la de la decision motivada, una de las mads

problemdticas y debatidas en relacién al arbitraje.

El tipo de control que el propio Tribunal Constitucional ha planteado, es de
naturaleza externa. Asi quedd claro en casos como Pesquera Rodga,
Cantuarias, Algamarca | y Il y Proime. Por “externa” el Tribunal y los autores
citados entienden un control sobre la existencia de motivos, y no un control
sobre la correccion juridica de los mismos. El Tribunal dijo en los casos
Algamarca Il y Proime que el control ejercido sobre el laudo no garantiza una

interpretacion correcta de la ley aplicable.
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La mayoria de los autores citados han manifestado que un control sobre la
calidad de los motivos, esto es un control de naturaleza interna, supone que
quien ejerce el control se entrometa en el andlisis de fondo del caso, si el
derecho aplicable es el correcto o la valoraciéon de los medios probatorios
llevan a tal o cual conclusion mdas o menos acertada. Este control interno, han
dicho, es privativo de los jueces de apelacion, que si tienen facultades de

resolver un caso, incluso en revision, por sus propios méritos.

En la medida en que el recurso de anulaciéon no es un recurso de apelacion,
los jueces que revisen laudos no pueden ejercer un conirol de fondo. Esto
queda claro a partir de la docitrina arbitral sobre la materia, la naturaleza

expeditiva del arbitraje y el diseno legal e institucional del arbitraje en el Peru.

Pero el debate académico sigue abierto: algunos estudiosos del Derecho
Constitucional o Procesal han reclamado no sélo la existencia de motivacion
en el laudo, sino la existencia de buena motivacion. Pero el control sobre
buena o mala motivaciéon nos lleva a la aplicacion e interpretaciéon correcta
de la ley, o a la valoracién de medios probatorios para dar por cierta la
ocurrencia de un hecho alegado. Y eso supone valorar cuestiones de fondo,

criterio que no compartimos.

Ahora bien, siguiendo nuestra toma de posicion, si el control es externo, jsobre

qué dmbitos, dimensiones o aspectos debe ser ejercido?

Las teorias de la argumentacion, si bien centradas en un argumentador ideal,
han definido aspectos basicos de la motivacién judicial que son Utiles para
distinguir aspectos fundantes de la misma y que podrian ampliarse para

analizar motivaciones en otros terrenos juridicos, como el arbitral.
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Pero debemos aclarar, para no caer en el riesgo de plantear una
argumentacion contradictoria, que las distinciones conceptuales de las
citadas teorias tienen que ver con el método antes que con el contenido o

nivel de intensidad del andilisis y el control. Pasamos a explicarnos.

Como ya planteamos en el primer capitulo, una de las distinciones centrales
de la argumentacion juridica es la exigencia de justificaciéon interna, a
diferencia de la justificacion externa. Aqui hablamos de dimensiones de la
argumentacion y no del control que otros jueces, tipicamente ante una
apelacion, ejercen sobre ella. Es esta distincion central, justificacion interna y

externa, la que tomaremos prestada para analizar el control sobre el laudo.

Como quedd explicado, la justificacion interna supone que los argumentos
sean deductivos y no contradictorios. A esto le llamamos la dimension légica
de la argumentacioén, condicién consustancial de racionalidad de la misma. Si
la deduccion es vdlida, es aceptable; si la deduccion es invdlida, la
argumentacion es irracional y debe ser rechazada, incluso anulada, porque no

cumple un requisito esencial de racionalidad.

Sobre la justificacion interna, los linderos entre control interno y externo se
pierden, ;por qué? Porque si queremos verificar externamente si un silogismo
es vdlido o no, debemos seguir las reglas de la légica, que son necesarias, no
contingentes ni opinables. Si queremos hacer un control interno del silogismo,
pasaremos por la aplicacion de las mismas reglas légicas necesarias y no

contingentes.

Veamos el siguiente silogismo: 1) el que haga daino debera repararlo, 2) Pedro
ha atropellado a Juan causdndole lesiones, 3) entonces Pedro debe reparar

las lesiones causadas a Juan. El control externo del mismo supone que
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verifiquemos si la premisa 2) puede subsumirse en la 1). Si es asi, la conclusién
3) es vdlida légicamente. El control interno del mismo silogismo supone
contestar la misma pregunta. Y la respuesta es que si: 2) al subsumirse en 1)

genera la consecuencia 3). Nada mas hay que discutir en la dimensién loégica.

Por ofro lado, en la justificaciéon externa se da cuenta de si cada una de las
premisas del razonamiento, la que contiene la norma que gobierna el caso y
la referida al caso concreto (el hecho juzgado) tienen razones externas que las
soporten, esto es, si cuentan con fundamentacion o motivacién juridica. Aqui si

puede distinguirse entre control interno y control externo.

Veamos: podemos asumir que las razones materiales o fundamentos que
sostienen las premisa 1) son: a) es un principio general del Derecho que nadie
puede beneficiarse del error, mala fe o conducta negligente propia, b) es otro
principio general que quien cause un dano debe repararlo, c) es una norma
vigente de nuestro sistema civil (articulo 1970°) que quien mediante una

actividad riesgosa causa un dano a otro tiene la obligacién de repararlo.

Por ofro lado, asumamos que la premisa 2) se apoya en los siguientes
fundamentos: d) la declaracion del efectivo policial que intervino a Pedro,
inmediatamente después de haber atropellado a Juan, en el cruce de las
avenidas Javier Prado y Guardia Civil, el dia 1/1/2015 a las 7:00 p.m., quien
dice que no pudo ver con claridad porque estaba oscureciendo, e) el examen
médico practicado a Juan con el diagnéstico de fractura de pierna derecha, y
le recomienda descanso de 30 dias mads tratamiento, f) la declaracién de
Pedro que reconoce que, al percatarse que Juan estaba cruzando la calzada
a pesar de tener la luz roja en el semdforo, frené intempestivamente su

vehiculo, que estaba conduciendo a 30 kilémetros por hora, pero no pudo
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evitar un suave impacto, g) la declaraciéon de Juan, quien afirma que estaba

cruzando la calzada porque tenia luz verde del semdaforo frente a si.

Sobre este conjunto de fundamentos puede hacerse control interno o externo.
El control interno evaluaria la fuerza demostrativa de cada motivo, su calidad y
grado de correccion o certeza. Esta es tarea privativa del juzgador o de quien
deba decidir una apelacién sobre los méritos del caso, si ello hubiese sido

convenido.

Por otro lado, puede hacerse un control externo, verificando la existencia de
tales fundamentos, sin entrar a evaluar si estos son o no correctos, porque eso

es privativo del juzgador.

Ademads, los juzgadores a pesar de sus esfuerzos, emiten opiniones juridicas
mds o menos, mejor o peor argumentadas. Y este mundo de lo opinable es lo
que desea evitarse al no permitirse el control externo de la fundamentacion

del laudo.

A este tipo de control externo se han referido la doctrina arbitral y el Tribunal
Constitucional al revisar casos arbitrales. La Ley de Arbitraje peruana prohibe a
los jueces que conocen un recurso de anulaciéon de laudo hacer evaluacién
(externa) de los motivos o interpretaciones efectuados por el tribunal arbitral

sobre el caso concreto.

Estudiado el marco tedrico de esta investigacion, proponemos el siguiente
esquema de andlisis, donde las “preguntas” son las pretensiones de las partes y

las “respuestas” son los argumentos del tribunal arbitral:
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Sin respuesta a) Incongruencia / omision
Preguntas B " b) Deduccién / silogismo

Loégica N . . .
_ ¢) Consistencia / coherencia

Conrespuesta
" d) Premisa normativa con motivos

Fundamentada -

| e) Premisa factica con motivos

a. Una pregunta sin respuesta pertenece al mundo de la motivaciéon
inexistente: ninguna razon, ningun motivo. Normalmente se presenta en
el marco de una argumentacion mdas amplia y detallada, donde se
discuten muchas pretensiones, pero una queda sin ser contestada, por
olvido, descuido u oscuridad y desorden del argumentador. A este

defecto también se le Illama ‘“incongruencia omisiva” o

“argumentacion omitida”. Si no hay argumento alguno respecto a una
pretension, el laudo debe ser anulado en lo que respecta a esa

decision.

b. Las preguntas con respuesta deben cumplir una doble condicion de
racionalidad: deben ser légicas y deben estar fundamentadas. La

dimension l6gica, también llamada justificacion interna, tiene dos

condiciones: una es la deduccidn y otra la consistencia. A la deduccidn
también se le conoce como silogismo juridico o subsuncién. El error de

deduccién légica se produce cuando la conclusion no contiene la

informacién de las premisas, como por ejemplo cuando se toma como

premisa mayor: “Si se presenta un caso fortuito que impide el
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cumplimiento de la prestacion, entonces el deudor no es responsable
por el incumplimiento™; premisa menor: “Pedro no entregd el bien
porqgue una tormenta le impidid llegar al lugar pactado para la
entrega’; en conclusion: “Pedro si es responsable del incumplimiento”.
El laudo que contenga este raciocinio debe ser anulado, porque no

cumple con esta condicién minima de racionalidad.

c. El error de inconsistencia o razonamiento incoherente se presenta

cuando el argumentador afirma primero y luego niega lo que afirmd,
Por ejemplo cuando el tribunal arbitral en el relato de hechos dice que
Pedro suscribié el contrato en tal fecha y posteriormente, redactadas
algunas pdaginas mas del laudo, el fribunal dice que Pedro jamds firmo
ese mismo contrato. Este error viola el principio de no contradiccion,
condicidn minima de la racionalidad de un argumento; por ello, el
laudo debe ser anulado respecto a la decision basada en la

confradiccion.

d. Deciamos que las premisas no sélo deben ser l6gicas, sino que deben

estar fundamentadas; a ello se le denomina justificacion externa. El error

de premisa normativa no justificada se presenta cuando el tribunal

afirma la existencia de una norma pero no ofrece respaldo, no hay
argumentos legislativos, jurisprudenciales, doctrinales, de teoria legal ni
nada que fundamente esa afirmaciéon. El laudo debe ser anulado por
carencia de motivos sobre la supuesta norma (no demostrada) que

gobernaria el caso.
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e. El error de premisa factica no justificada se presenta cuando el tribunal

da por sentado que un hecho alegado efectivamente ocurrid, sin dar
razén alguna basada en elementos probatorios, reglas de inferencia en
el caso de pruebas indiciarias, reglas de experiencia o conocimientos
técnicos ni cientificos. No hay valoracion probatoria, sélo afirmaciones

sin sustento. El laudo debe ser anulado por eso.

Todas las categorias suponen un control externo, porque estamos constatando
dos cosas: si el razonamiento es légico (primera condicidn minima de
racionalidad) vy si las afirmaciones normativas o fdacticas presentan sustento

(segunda condicién minima de racionalidad). Nada mas.

En la verificacion de estas categorias no hay evaluaciones materiales sobre si
pudieron proponerse otras premisas distintas a las seleccionadas por el tfribunal
arbifral, o si los hechos pudieron presentarse de ofra forma que haya
guardado mdas coherencia en el capitulo sobre relato de hechos del laudo, o
si las razones normativas estaban bien interpretadas a la luz de las fuentes del
derecho vdlidas y vigentes, o si las pruebas estaban bien valoradas de
acuerdo a tal o cual metodologia. Todo esta significaria una labor de

revaluacion que no cabe como objeto del recurso de anulacion.

Hecha esta sintesis para el andlisis, sel control jurisdiccional en los recursos de
anulacién de laudo tramitados en la Corte de Lima ha sido externo o se ha
extralimitado?2 Esa es la pregunta que vamos a responder en el proximo

capitulo.
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Capitulo Ill: Control judicial del laudo defectuosamente motivado: la
jurisprudencia de las Salas Comerciales de la Corte Superior de Lima

1. Introduccion

El capitulo parte de nuestra toma de posicion sobre la necesidad de efectuar
un control externo del laudo arbitral mediante el recurso de anulacién, sin
entrar a valorar interpretaciones, motivaciones o fundamentaciones asumidas

por dicho tribunal.

Tomando en consideracion ese dmbito de control, vamos a emplear la
categorizaciéon conceptual propuesta en el capitulo anterior, entre justificacion
interna (légica) y externa (existencia de fundamentacion material), para
analizar la forma en que la Corte Superior de Lima ha venido abordando el
recurso de anulacién, el mismo que fue declarado total o parcialmente

fundado en 43 casos entre los anos 2011 y 2015.

Antes, haremos una revision sobre el estado de las decisiones judiciales en
Lima, en el periodo comprendido entre los ainos 2006 y 2011, de acuerdo a la

informacion bibliogrdfica disponible sobre la materia.

El andlisis de la jurisprudencia serd cualitativo y cuantitativo. Mostraremos
como de un total de 540 recursos de anulacién identificados en el periodo de
estudio (2011 a 2015), 47 casos fueron amparados, disponiendo la nulidad del
laudo por diversas causas, mientras que en 43 de ellos los laudos fueron
anulados por defecto de motivacion. En contadas ocasiones, que
discutiremos, la Corte de Lima se excedié en la intensidad del control ejercido,

pasando a efectuar un control interno de la motivacion arbitral.
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Asimismo, clasificaremos los laudos anulados segun la conceptualizacién

propuesta anteriormente, de la siguiente manera:

a. Laudos sin motivacion sobre alguna de las pretensiones planteadas,
supuestos de motivacion inexistente que se han presentado en 3 casos

solamente.

b. Laudos con defectos de justificacion interna, que incluyen laudos en
que se resolvié ultra, extra o minus petita (6 casos) y un caso de

razonamiento contradictorio.

c. Laudos con defecto de justificacion externa de la premisa normativa, 9
laudos fueron anulados por no citar fuente legal, o resolver contra el
texto expreso de la ley o el pacto contractual. En otfros se debatié si la
materia era o no arbitrable, el fribunal arbitral era o no competente y si
el marco juridico con que se analizaron las relaciones entre las partes

era o no el adecuado.

d. Laudos con defecto de justificacion externa de la premisa de hecho. En
13 casos los laudos fueron anulados por no encontrarse prueba que
ampare la premisa factica propuesta. En otros 5 casos la anulacién se
justifico porque los tribunales arbitrales apelaron a la frase “por
equidad” en la determinacion de montos indemnizatorios, sin dar
razones de fondo sobre la cuantia asignada; y en un caso se anulé el
laudo porque la “motivacion aparente” era en realidad inexistente al

haberse empleado palabras vacias de contenido.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




2. El estado de las decisiones hasta el ano 2011

En un frabajo pionero entre nosotros, el investigador Esteban ALVA (ALVA, 2011,
p. 35) afiimaba que si un régimen juridico impone una amplia revisiéon de las
actuaciones arbitrales, permitiendo nueva evaluacion judicial de fondo, haria

inutil la practica arbitral. En cambio, un ordenamiento que limite en
extremo la posibilidad de evaluacion de la labor arbitral deberia... significar un

incentivo para su desarrollo™.

Anota el autor que es posible que, mientras un régimen normativo sea
conftrario a cualquier tipo de participacion, al mismo tiempo un Poder Judicial
defienda la posicion contraria ejerciendo un control cada vez mayor de los
procesos arbifrales (ALVA, 2011, p. 37). Para verificar si tal fension existia en Lima,
en su investigacion analizd resoluciones que en el marco del recurso de

anulaciéon de laudo, se publicaron entre los anos 2006 y 2009.

Lo primero que evidencid fue un intenso debate sobre la causal de anulacion
de laudo por afectacion del derecho de defensa. La Ley General de Arbitraje
(en adelante, LGA) sancionaba con nulidad Unicamente por violacion
manifiesta de este derecho, pero algunas interpretaciones ampliaban el
margen de control hacia otfras afectaciones del debido proceso arbitral hasta
una dimensidon material (ALVA, 2011, p. 66).De hecho advirtio, como otros
autores, los peligros del caso CODISA resuelto por el TC en el ano 2004, caso

comentado en el capitulo anterior.

Sin embargo, la evaluacidn general que hace el autor luce pacifica:

“Parece estar bastante claro en el actual sistema judicial que las facultades de
revision de la labor arbitral no otorgan al juez la posibilidad de reabrir la
controversia resuelta por los drbitros ni juzgar el acierto o desacierto de los
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criterios que hayan usado para resolver el fondo del asunto. Luego de un inicio
bastante accidentado —que provocd en su momento multiples criticas—,
parece que el desarrollo del arbitraje en nuestro pais ha llegado a un punto en
el que el limite impuesto por el principio de irrevisabilidad del criterio arbitral es
finalmente respetado por los jueces de revisidn; y guidndonos por la linea
jurisprudencial marcada hasta hoy con meridiana uniformidad, podemos
pensar que no es muy probable que algo contrario suceda. (ALVA, 2011, p. 75).

ALVA (ALVA, 2011, p. 83) resalta que para evitar mds interpretaciones
amplificadoras, el legislador en el ano 2008 dio una nueva Ley de Arbitrgje,
que prohibié a los magistrados que conocen el recurso de anulaciéon
pronunciarse sobre interpretaciones efectuadas por el tribunal arbitral. Asi se
pretendié detener la prdctica judicial de incorporar como causal de
anulacion, la infraccion de la debida motivacion de las decisiones arbitrales.
Pero advierte que, al mismo tiempo, esta reforma legislativa usé términos mds
amplios al legislar las causales de anulacion, no sélo refiriéndose a la
“vulneracion del derecho de defensa” sino a la situacion en que la parte “no
ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos” 3Elegir entre
una interpretacion restrictiva o amplia de esta causal?2 La decision
dependeria, para el autor, de si los jueces quisieran dar mds seguridad al
arbitraje o efectuar un control mds intenso de los derechos (ALVA, 2011, p. 91).
Como dijimos siguiendo a otros autores en el capitulo anterior, las tentaciones
correctoras que tiene un juez frente a un razonamiento juridico que considera
errdbneo, son enormes. Ese es un sesgo o caracteristica muy asentada de su

formacion profesional.

Sobre la necesidad de un conftrol judicial sobre el laudo excesivo, nuestro autor

sentencia (ALVA, 2011, p. 138):
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“Y es que no existe duda hoy en dia, que la libertad con que cuentan las
partes en el proceso arbitral, para dar forma al procedimiento, no puede
ejercerse de modo absoluto e incuestionable; muy por el contrario, se
entiende pacificamente que, como todo medio de administracidon de justicia
que aspira a contar con el reconocimiento y futela estatal y, por tanto, a
incorporarse dentro de un ordenamiento juridico, el arbitraje debe
desarrollarse bajo el principio fundamental del respeto al debido proceso. De
ninguna forma podria aceptar el juzgador juicioso que la jurisdiccion arbitral se
convierta dentro de un sistema juridico, en un sector de la actividad social en
el cual los principios y derechos que acompanan a todo sujeto en el estado
constitucional de derecho queden simplemente suprimidos...”

Al mismo tiempo, ALVA detectd cierta evolucidon en las posiciones
jurisprudenciales durante su periodo de estudio, anterior al ano 2011 (ALVA,
2011, p. 162):

“En nuestro pais, el camino seguido por la jurisprudencia ha sido bastante
ilustrativo de las disputas ocurridas en la doctrina. Puede afirmarse inicialmente
que, por lo general, nuestros jueces han aceptado la posibilidad de someter a
control la motivacion de un laudo,pero no ha existido el mismo consenso en
cuanto a los alcances que debe tener ese control: para algunos —sobre todo
en los primeros anos— ese control debia limitarse a identificar si existia algin
tipo de motivacién en el laudo, sin calificarla; mientras para otros —en
pronunciamientos mads recientes— determinar el cumplimiento del deber de

motivar requiere establecer si la motivacion expuesta en el laudo ha sido la
adecuada...”

El siguiente trabajo en que se analizaron sentencias del Tribunal Constitucional
y del Poder Judicial, subespecialidad comercial de la Corte de Lima,
corresponde al magistrado Julio Martin WONG ABAD, quien se encargd de
hacer una revision de sentencias judiciales a las que tuvo acceso (él mismo fue
integrante de una de las salas comerciales) en el periodo 2005-2011. En la
infroduccion de su trabajo fijé inmediatamente posicion (WONG ABAD, 2013, p.

18):

“... desde el punto de vista de quienes enfrentan el problema de la
motivacion del laudo tienen como tarea fundamental la de hallar un estdndar
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adecuado que nos permita evaluar el cumplimiento de ese deber por parte
de los arbitros.

. los laudos deben agjustarse, en principio, a los mismos requisitos que ha
establecido nuestro Tribunal Constitucional para la motivacion de las
sentencias [se refiere a la STC N° 728-2008-PHC/TC caso Giuliana Llamoja
Hilares], pero aceptamos también, que éstos constituyen tan sélo un buen
comienzo para construir el estdndar especifico de lo que debemos considerar
un laudo motivado” (énfasis nuestro).

El magistrado parece proponer, aungque no queda muy claro de su redaccion,

que la motivacién defectuosa del laudo puede ser controlada judicialmente.

Luego de repasar conceptos sobre justificacion interna y externa desarrollados

por Calamandrei, dice:

“Cuando estos errores [de justificacion externa] no alcanzan la entidad que
permita considerarlos como defectos que lesionan el derecho a la motivacion,
no pueden ser confrolados por los érganos judiciales” (WONG ABAD, 2013, p.
133).

El pdrrafo anterior contiene una doble negacién, que oscurece su sentido. Si
entendemos bien el argumento, suprimiendo las dos negaciones, si l0s errores

son defectos de motivacion, entonces pueden ser controlados judicialmente.

No compartimos la posicion del documentado autor. El “estdndar Liamoja”, tal
como hemos mostrado en capitulo anterior, fue creado en el PerU para
controlar errores de motivacion frecuentes en el razonamiento judicial, no
arbitral, y a partir de un modelo ideal desarrollado por las teorias de la
argumentacion juridica. Si el control judicial del laudo va a hacerse de una
manera tan infensa y exigente, casi ningun laudo sobreviviria a tan elevado
control, con lo cual la eficacia del arbitraje virtualmente desapareceria. Por

eso en el capitulo anterior justificamos el siguiente esquema analitico:
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Sin respuesta a) Incongruencia / omision

Preguntas B b) Deduccién / silogismo

Loégica N . . .
_ ¢) Consistencia / coherencia

Conrespuesta
" d) Premisa normativa con motivos

Fundamentada -

| e) Premisa factica con motivos

Deciamos entonces que el esquema permite diferenciar los siguientes errores

bdsicos de justificaciéon racional:

a. motivacién inexistente o incongruencia “omisiva”,

b. defectos de justificacién interna, error de deduccién logica

c. defectos de justificacién interna: error de inconsistencia o razonamiento incoherente,

d. defectos de justificacion externa: premisa normativa no justificada

e. defectos de justificacion externa: premisa factica no justificada.

Recordemos que en el caso Liamoja Hilares los defectos de motivacion que el

TC declardé como controlables en sede constitucional son:

a) Inexistencia o motivacién aparente,
b) Falta de motivacién interna,

c) Deficiencia de motivacién externa,
d) Motivacién insuficiente,

e) Motivacion sustancialmente incongruente,
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f) Motivacion cualificada.

Las categorizaciones son similares, pero hay tres diferencias. La primera es que
no consideramos controlables en sede judicial los razonamientos con
“motivacion aparente” contenidos en los laudos. Esto, siempre que
entendamos que la apariencia en una argumentaciéon gaseosa y confusa,
donde unos juristas verdn una argumentacion desvinculada del andilisis de las
pretensiones, mientras que otros, desde una perspectiva diferente, verdn
algunas conexiones de los argumentos con las pretensiones. Esto es
enteramente opinable y, si asi es de subjetiva la valoracidn argumentativa,

entonces debe primar el principio de no revision judicial del laudo.

La segunda diferencia corresponde a la llamada “motivacion insuficiente” por
el TC. Los problemas de subjetfividad en que ingresamos al mundo de lo
opinable, nos remiten a las disquisiciones del pdrrafo anterior. En este supuesto

debe primar también el principio de no revisidon judicial del laudo.

La tercera diferencia es la llamada “motivacién cudlificada”, vinculada a la
aplicacién de derechos fundamentales. En principio, las partes liboremente han
dispuesto que sus derechos sean definidos por la autoridad de un tribunal

arbitral.

sPero si en la aplicacion de esos derechos los jueces encontraran una
violacion de derechos fundamentales? Pues si esos derechos son de orden
procesal, pueden reconducirse mediante su adecuacidn a una de las
causales que sobre anulacion de laudo prevé la Ley de Arbitraje. En cambio, si
el confrol pretende ser ejercido sobre el contenido material de tales derechos,
como ha afirmado el Tribunal Constitucional en el precedente del caso Maria

Julia, el laudo que desconozca una interpretacion constitucional vinculante, o
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ejerza conftrol difuso sobre una norma declarada constitucional por el TC, serd

pasible de revision mediante la accién de amparo.

Retomando el andlisis de casos que realizé el magistrado WONG ABAD, él
advirtié que en los recursos de anulaciéon decididos entre los anos 2005 y 2011,
las Salas Comerciales usualmente evitaron entrar a discutir el fondo de la
controversia, limitdndose a controlar los llamados errores in procedendo.
Inclusive cuando una Sala encontré fundamentaciéon errénea sobre hechos o
derecho aplicable, los jueces no revisaron el fondo de la controversia decidida

por los arbitros (WONG ABAD, 2013, pp. 136-145)

Sobre la falta de motivacion, nuestro autor identificod tres casos en los que las
Salas Comerciales(6) anularon el laudo por esta causa. En estos casos, si bien
habia fundamentacion sobre las diversas pretensiones propuestas a debate,
faltd justificar con razones la determinacion de montos especificos sobre pago
de danos, gastos vinculados a una carta fianza y una orden sobre pago de

intereses (WONG ABAD, 2013, pp. 163-170).

Sobre la falta de coherencia interna del discurso argumentativo, a pesar de

haberse invocado muchas veces en el periodo de estudio, las Salas no
anularon laudos por esa causa (WONG ABAD, 2013, p. 172). En nuestra
investigacion sobre las decisiones en el periodo 2011 a 2015, tampoco hemos

enconfrado anulaciones de este fipo.

Sobre incongruencia, en un caso tramitado entre los anos 2008 y 2009(7). la

Sala Comercial conocid el recurso propuesto por el Ministerio de Transportes

6 Corresponden a los expedientes 2136-2008, 329-2009, 782-2008.

7 Expediente 1183-2008.
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contra la compania T-Copia, reclamando nulidad del laudo en que el arbitro
Unico dispuso el pago de una liquidacién mds intereses legales, cuando este

extremo no habia sido parte de la demanda (WONG ABAD, 2013, p. 190).

Sobre falta de justificacion externa del juicio de hecho, el autor identificd varios

casos. En una controversia arbitral entre CORPAC y PETROPERU, CORPAC
infrodujo una demanda por danos, acompanada entre ofros documentos por
un informe pericial que no ofrecid como medio probatorio. PETROPERU lo hizo
notar al tribunal arbitral. Sin embargo, para laudar los drbitros tomaron en
consideracién ese informe para estimar que si se produjeron danos superiores a
los 14 millones de soles. Al interponer el recurso de anulacién, PETROPERU
reclamod la violacién al deber de motivacién porque el laudo no se sustentd en
medio probatorio ofrecido, actuado y respecto del que se haya ejercido
derecho de contradicciéon. La Sala Comercial(8) ampard esta pretension vy

declaré nulo el laudo (WONG ABAD, 2013, pp. 175-178).

En ofro caso(?) el arbitro Unico al redactar el laudo, desestimé el pedido de
una de las partes, sosteniendo que no existia en el expediente una carta cuya
existencia y valor habia sido alegada como prueba. La Sala Comercial
encontrd la aludida carta en el expediente arbitral y por eso declard fundado
el recurso de anulacion (WONG ABAD, 2013, p. 182). Este raciocinio de las Salas
Comerciales se repetiria en los anos posteriores, como tendremos oportunidad

de ver mds adelante.

8 Expediente 1153-2005. Otro caso parecido en que no se ejercid derecho de contradiccion
sobre un peritaje contable fue el signado con el expediente 437-2005.

9 Expediente 1981-2007.
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Respecto a la justificacion externa del juicio de derecho, nuestro autor

encontrd que un fribunal arbitral habia decidido hacer confrol difuso respecto
a unas atribuciones legales de la Contraloria General de la Republica, no
aplicadndolas al caso concreto. Presentado el recurso de anulaciéon contra el
laudo(10), la Sala Comercial considerd que el control difuso se habia ejercido

indebidamente, por lo que anuld el laudo (WONG ABAD, 2013, pp. 185-186).

3. Defectos de motivacion segun la jurisprudencia de las Salas
Comerciales dela Corte Superior de Lima hasta el anho 2015

A. Panorama general: una evolucion preocupante

En el panorama general, el Poder Judicial no ha anulado muchos laudos pero
se observa una tendencia creciente a anular cada vez mds. Veamos la
situacion ano por ano, comparando el nUmero de recursos presentados con el

numero de resoluciones que anularon laudos (11):

10 Expediente 281-2006.

11 La informacidn que presentamos estd basada en dos fuentes. Para los afios 2011, 2012 y
2013 nos basamos en el estudio directo del archivo que contiene las copias de las sentencias,
con acceso fisico autorizado por la Corte de Lima. Para los afios 2014 y 2015, en la medida en
gue la data fue mds confiable, nos basamos en la busqueda y recuperacion de informacion
mediante el portal web de jurisprudencia nacional sistematizada del Poder Judicial peruano:
http://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/resolucion-busqueda-

especializada-superior.xhtml. Las consultas fueron realizadas en diferentes momentos durante

los afios 2014, 2015 hasta el 22 de julio de 2016. No estamos seguros si la Corte archivo
fisicamente todas las resoluciones sobre anulacién de laudos en los copiadores de sentencias
de los afios 2011, 2012 y 2013 y si publicd en su portal web todas las resoluciones
correspondientes a los afios 2014 y 2015. Hemos trabajado con todo el universo de
informacion jurisprudencial disponible hasta la tltima fecha indicada.
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De los 93 recursos de anulacion identificados en el archivo “copiador” de las
Salas Comerciales (12) de la Corte de Lima en el ano 2011, solo 9 fueron

declarados fundados:

Sentencias 2011 (Copiador de sentencias)

H FUNDADAS B INFUNDADAS
10%

-

90%

Para el ano 2012, encontramos una situacidn similar, de 87 recursos

presentados, ? resultaron fundados:

Sentencias 2012 (Copiador de sentecias)
B 10%

E FUNDADA

H INFUNDADA

®H 90%

12 Como es sabido, son actualmente dos Salas las que conforman la Subespecialidad
Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima. Los nombres completos son Primera o
Segunda Sala Civil Superior de la Subespecialidad en Materia Comercial. En adelante les
denominaremos simplemente Primera o Segunda Sala Comercial.
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En el ano 2013 la actividad impugnatoria casi se duplicd en relaciéon al ano
anterior. De 154 recursos presentados, las Salas Comerciales encontraron 18

fundados:

Sentencias 2013 (Copiador de sentencias)

B FUNDADAS B INFUNDADAS

12%

¢

88%

Para el ano 2014 de 106 recursos presentados, fueron hallados fundados 14:

Sentencias 2014 (del portal web del PJ)
B 13%

H FUNDADAS
B INFUNDADAS

W 87%
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Finalmente, para el ano 2015, de 100 recursos presentados 17 fueron

declarados fundados pos la Corte, lo que hace un porcentaje del 17%.

Sentencias 2015 (del portal web del PJ)

“ 0%
W 17%

B FUNDADA
® INFUNDADA

Como puede observarse, la tasa de laudos anulados en el periodo 2011-2015
fluctUa entre el 10% y el 17%. Se aprecia un incremento ligero entre los anos
2012y 2013 y mucho mdas marcado del 2014 al 2015, donde se llega a 17%. Si al
principio del periodo 1 de cada 10 laudos era anulado. Al final del mismo casi

2 de cada 10 laudos son anulados (13).

13 La data no parece del todo confiable. Aunque en los afios 2011, 2012 y 2013 visitamos las
Salas Comerciales y se hizo el levantamiento de informacién en el terreno, es posible que no
todas las sentencias hayan sido archivadas en el “copiador de sentencias”. En los afios 2014 y
2015 hicimos muchas consultas en el portal de consulta de jurisprudencia sistematizada del
Poder Judicial, pero el sistema en varios periodos cayo sin que podamos acceder. Es posible
gue no todas las sentencias hayan sido subidas al sistema.
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Con esta informacién podemos presentar el siguiente cuadro resumen de

recursos de anulaciéon presentados que fueron declarados fundados (14):

Ano Infundados Fundados Total
2011 84 9 93
2012 78 9 87
2013 136 18 154
2014 92 14 106
2015 83 17 100
Total 473 67 540

De 540 sentencias revisadas, 67 fueron decisiones que anularon laudos, es
decir, los jueces anularon laudos en 12,40% de los casos, como promedio

general del periodo estudiado.

De los 67 laudos anulados, 43 estuvieron vinculados a defectos de motivacion;
esto representa el 64% de los laudos anulados. En los primeros anos no es muy
sustancial la diferencia porcentual enfre sentencias anuladas por problemas
de motivacion respeto de otras que agrupan causales como el convenio
arbitral invdlido, las materias no arbitrales o no sometidas a la competencia del
tribunal, pero en el ano 2015 esto cambid dramdticamente, pues se
presentaron 15 de las 17 demandas de anulaciéon referidas a defectos de

motivacion, lo que representa un altisimo 88.24%.

14 Son muchos mas los recursos presentados anualmente pero que ni siquiera son declarados
procedentes por las Salas Comerciales. No tenemos informacion disponible sobre la cantidad
de estos recursos.
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Los nUmeros ensenan que las demandas de anulacidon declaradas fundadas
han venido creciendo de 1 de cada 10 a casi 2 de cada 10, y que
Ultimamente el 88.24% de las sentencias que han declarado la nulidad del
laudo, lo han hecho por defecto de motivacion. Esto luce realmente
preocupante.

Otro tema preocupante es la conceptualizacidn que hacen los jueces de
revision, quienes usualmente, en mds de la mitad de los casos, presentan dos
tipos de argumentos que lucen contradictorios. Por un lado, afirmaron la
aplicacion de la doctrina constitucional Liamoja Hilares, que como hemos
explicado varias veces tiene categorias como la motivacidon aparente
(entendida como motivaciéon confusa), motivacion insuficiente y motivacion
cudalificada, que no son Utiles para hacer control externo de la motivacion del
laudo, porque supone una interferencia con las interpretaciones, motivaciones
o criterios empleados por el fribunal arbitral.

Pero, por ofro lado, en las mismas resoluciones, los jueces declararon conocer
y aceptar la prohibicion legal para calificar los criterios, motfivaciones o
interpretaciones adoptadas por el fribunal arbitral 3Suena esto contradictorio?

Pues lo es.

Para ver detalles, dejemos la vista panordmica para ingresar directamente al
bosque a observar mds de cerca los drboles, cambiemos de perspectiva al
andlisis caso por caso. Para ello emplearemos las categorias resumidas en el
acdpite anterior, las repetimos, aclarando que no hemos encontrado defectos

de motivacion en la justificacion interna por error de deduccidn loégica:
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a. motivacién inexistente o incongruencia “omisiva”,

b. defectos de justificacion interna, error de deduccidn légica

c. defectos de justificacién interna: error de inconsistencia o razonamiento incoherente,

d. defectos de justificacion externa: premisa normativa no justificada

e. defectos de justificacion externa: premisa factica no justificada.

B. Motivacion inexistente o incongruencia “omisiva”
9

Un caso radicalmente inmotivado es aquel en que el tribunal simplemente no
contesta la pregunta/pretension o argumento juridico principal formulado por
una de las partes. La radicalidad se encuentra en el silencio absoluto ante el
reclomo por una pretendida injusticia. Estos son los casos de motivacion
inexistente. Ofros autores los han llamado casos de incongruencia “omisiva”,
porgue simplemente los drbitros omiten ofrecer un razonamiento: no hay

premisas ni mofivos que lo sustenten.

Una situacion como la descrita la enconframos en el caso Inversiones San
Isidro con Inversiones Castello Branco (Segunda Sala Comercial, Inversiones San Isidro
SA con Inversiones Castello Branco SA, 2013) en que las partes discutian el pago por
la inejecucién de un contrato de arras, por un monto reclamado cercano al
medio millén de ddélares. Inversiones San Isidro en el marco del proceso arbitral,
luego de una acumulacién, habia formulado una pretension subordinada,
entre varias otras pretensiones, que el tribunal no argumentd en absoluto. Ante
el reclamo de San Isidro, dijo el tribunal que si se habia pronunciado con

argumentos. Pero tales argumentos no fueron enconfrados por la Sala revisora.
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Ante la inexistencia de motivacién, la Sala decidié anular este punto resolutivo

del laudo arbitral.

En otro caso, Oscar Sandoval Vizcarra y otros con PROINVERSION y otro (Primera
Sala Comercial, Oscar Lucas Sandoval Vizcarra y otros con Agencia de Promocion de Inversion
Privada PROINVERSION, 2013), ex trabajadores de ETEVENSA (sefor Vizcarra y
ofros), absorbida por EDEGEL, demandaron la nulidad de un laudo. El proceso
arbifral tuvo como una de las principales finalidades establecer la cantidad vy
el valor de las acciones que correspondian a cada ex trabajador. Ellos
reclamaron una serie de causales para lograr la anulaciéon del laudo, pero la

mayoria fue desestimada por la Sala revisora.

Donde la Sala encontré problemas fue en la valoraciéon que intentd hacer el
tribunal arbitral respecto a las acciones. Si bien definid cudntas correspondian
a cada quien, dijo que no pudo determinar el valor exacto de cada una por
fluctuaciones constantes del mercado; por ello delegd a la Bolsa de Valores

de Lima la definicion del precio, laudando en ese sentido.

La Sala encontrd esta decision inmotivada y que violaba la tutela procesal de
las partes, porque un tribunal arbitral no puede delegar jurisdiccidn en un

tercero ajeno al proceso.

El caso es interesante, porque efectivamente la determinaciéon del valor de
acciones que cotizan en Bolsa es una situacion muy compleja y que requiere
informacién altamente detallada y especializada. Precisamente por ello las
partes recurrieron a un arbitraje para contar con el conocimiento experto de

los arbitros. Pero ellos delegaron su funcién, incumpliendo asi su mision.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




En el caso Gobierno Regional de Tumbes con Consorcio Ortiz Incosa (Segunda
Sala Comercial, Gobierno Regional de Tumbes con Consorcio Ortiz Incosa, 2014) el
Gobierno Regional solicité anulacidn de laudo, porque el tribunal no contestd
una defensa juridica principal, a saber: que en los contratos celebrados bajo la
modalidad de concurso oferta, no cabe ampliacidn de plazo por causas
aftribuibles al contratista.

Si bien en el laudo se observd detallada argumentacién sobre otros aspectos
normativos y facticos, no se contestd esta defensa planteada desde el inicio
del proceso arbitral. Por ello, encontrando la Sala falta de motivacion juridica
sobre este punto, decidié anular el laudo y reenviar el caso al tribunal para

nuevo examen motivado.

C. Defectos de justificacion interna, inconsistencia, incongruencia

Extra, ultra, minus petita

Hay varios casos en los que los tribunales arbitrales han resuelto mdas de lo
pedido (ultra petita), menos de lo pedido (minus petfita) o han resuelto ofra

cosa que nadie les pidio (exfra petita).

Este Ultimo supuesto (extra petita) es un caso tipico de exceso de atribuciones,
gue es sancionado en la Ley de Arbitraje peruana en el articulo 63.1.d con
nulidad del laudo “cuando el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no
sometidas a su decision”. También pueden verse bajo esta dptica los casos de

solucioén ultra petita.
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Los casos con decisiones minus petita no corresponden a esta categoria, sino
que pueden encontrarse tratados en el articulo 63.1.c de la ley, cuando el
legislador hace referencia a que el laudo serd anulado cuando ‘“las
actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo enfre las partes o al
reglamento arbitral aplicable”. Es asi porque normalmente en las actas de
instalacién de arbitraje y en los reglamentos de los centros de arbitraje suele
consignarse la obligacion de los drbitros de contestar en el laudo todas las

pretensiones formuladas por las partes contendoras.

Hasta aqui, este tipo de casos no tendrian que clasificarse bajo la categoria
conceptual de defecto de justificacion interna, no suponen una contradicciéon
en términos l6gicos, como afirmar y negar algo al mismo tiempo, sino que son
faltas de respuesta a los pedidos formulados por las partes procesales. Sin
embargo, la doctrina procesal los ha clasificado tradicionalmente como casos
de incongruencia, definida esta categoria como “falta de correspondencia
enfre lo pedido y lo resuelto”. Algunos ven en este aspecto un defecto de

motivacion.

En el caso Ministerio de Transportes con Consorcio Manu (Segunda Sala Comercial,
Ministerio de Transportes y Comunicaciones con Consorcio Manu, 2012), el demandante
alegd que en el laudo se habia resuelto sobre materia no sometida a decisidon
del tfribunal arbitral. En el laudo se razond en torno a la ampliacién de plazo
N°2 y pago de gastos generales correspondientes, aunque estos no fueron
puntos confrovertidos asi definidos en la audiencia correspondiente.

La Sala observd que en el laudo habia correspondencia entre lo demandado

y lo decidido. Sin embargo, también observd que, en la parte considerativa, el
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laudo recogia pronunciamientos favorables del fribunal sobre la ampliacion de

plazo N° 2 y una orden de pago, materias que no han sido demandadas.

Por ello, la Sala sostuvo que el tribunal habia laudado en exceso, violando el
principio de congruencia, conectado con el de “logicidad” y motivacion. Asi,

decidié anular los fundamentos antedichos.

Esta decision de nulidad es a todas luces sorprendente. Primero, los
fundamentos son motivos o razones que llevan a una decision. Si los
fundamentos no existen, sea respecto a hechos o derecho aplicable, la
decision carece de sustento, por lo cual la decision seria nula. Esta
circunstancia no se presentd en el caso porque no hubo decisidon alguna sobre

el plazo N° 2.

Segundo, razones confradictorias hacen que una argumentacion sea
incoherente y viole las reglas de la légica, como también es ildgica una
decision que no respete las reglas de la deduccidén, que sintetizan la
informaciéon de premisa normativa y fdctica en una conclusibn/decision
vdlidamente obtenida. Ninguno de estos errores l6gicos se aprecia en este

Caso.

Tercero, lo que se anula cuando se presenta cualquiera de los errores
antedichos, es la decision, jamdas se anulan las razones o motivos. Estos pueden
estar mal, bien o mejor justificados, pero no alteran la situaciéon juridica de
nadie porque no son declaraciones que resuelven incertidumbres juridicas ni

crean nuevos estatus legales.

Por eso no deben anularse fundamentos, sino decisiones.
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En el caso Universidad Nacional Hermilio Valdizan con Consorcio Electrodacta
(Segunda Sala Comercial, Universidad Nacional Hermilio Valdizdn con Consorcio Electrodacta
Constructora SA, 2013) las partes contendieron sobre el cdlculo de la liquidaciéon
final de una obra. Sobre este punto especifico contemplado en la tercera
pretension de la demanda, al parecer el tribunal arbitral desestimé los cdlculos
presentados por las partes y acogié una reformulaciéon de la liquidaciéon, la
misma que no fue materia de petitorio alguno. El tribunal ampard esta

liguidacion reformulada, lo que constituyd pronunciamiento extra petita.

La Sala decidid amparar el recurso de anulacion en este extremo, diciendo
que “ampara el recurso Unicamente por la causal relativa a la falta de

motivacion respecto a la tercera pretension principal de la demanda arbitral”.

En el caso OSINERGMIN con Speedymen SAC (Segunda Sala Comercial,
OSINERGMIN con Speedymen SAC, 2013) la entidad pidi6 la nulidad del laudo en el
extremo que declaré nula la resolucion contractual que habia practicado
OSINERGMIN, y con ello, el restablecimiento de la plena vigencia del contrato
entre las partes.

El arbitro Unico también decidié que como no era posible continuar con el
contrato, OSINERGMIN debia pagar al contratista 400 mil soles como

resarcimiento por los danos econdmicos sufridos.

La Sala encontré que efectivamente la segunda pretensiéon de la demanda
consistia en el pedido del contratista para que el tribunal anule la resoluciéon

contractual y restituya la plena vigencia y ejecucion del contrato, pero en esa
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pretension no se incluia el pago de una indemnizacién por danos. Por su parte,

Speedymen afiirmd que el arbitro aplicd el principio iura novit curia.

La Sala entendié que este principio no puede ser aplicado para alterar aquello
que es parte del petitorio de la demanda, de acuerdo al principio de

congruencia. Por esa razén decidié anular parcialmente el laudo.

En el caso Luis Alberto Aliaga con AATE (Segunda Sala Comercial, Luis Alberto Aliaga
con Autoridad Auténoma del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, 2015)
el senor Aliaga reclamé la nulidad del laudo, porque él habia demandado
ante el tribunal arbitral para que AATE le pague 550 dodlares por metro
cuadrado del drea de terreno afectada para obras del tren eléctrico,
pagadero en ddlares “o su equivalencia al tipo de cambio de la fecha de
pago”. Pero el tribunal resolvid ordenar el pago al tipo de cambio de la fecha

del laudo, convirtié y liquidd el monto a moneda nacional.

La Sala encontré que el tribunal erré porque su decisidon fue incongruente con

el pedido contenido en la pretensién, por lo que decidié anular el laudo.

En el caso Empresa Regional de Servicio PUblico de Electricidad del Oriente
con Consorcio de Energia de Iquitos (Primera Sala Comercial, Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Oriente con Consorcio de Energia de Iquitos, 2015) la
primera pidid anulacién de laudo porque el tribunal arbitral varié las
pretensiones de Ila demanda, convirtiendo pretensiones planteadas
originalmente como accesorias en pretensiones principales, lo que generd

incongruencia procesal. Por esa razon, que verifico la Sala, anuld el laudo.
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En el caso Ministerio de Transportes con Consorcio Ayacucho (Primera Sala
Comercial, Ministerio de Transportes y Comunicaciones con Consorcio Ayacucho, 2015) un
arbitro Unico dirimid la controversia entre las partes en torno a la resolucion del
contrato que habian suscrito. En relacion al pedido de una indemnizaciéon
favorable al Consorcio por un monto de 200,000 soles, ella fue disenada por el
propio conftratista como pretensidn accesoria a una pretension principal; sin
embargo, el drbitro a su solo criterio y sin haber recibido peticién alguna,
transformé la pretension accesoria en pretension principal, estimdndola vy
ordenando el pago. La Sala encontré que esta actitud del darbitro Unico es

incongruente por exceso, razén por la cual anuld el laudo.

Razonamiento contradictorio

En el caso Ministerio de Agricultura con Consorcio Riego Pauriali (Segunda Sala
Comercial, Ministerio de Agricultura y Riego con Consorcio Riego Pauriali, 2015) el
Ministerio pidi® anulacién de laudo que dirimié una controversia entre las
partes por la ejecucion de un contrato de consultoria y pedidos de ampliacion
de plazo. El Ministerio habia planteado una excepcién de caducidad
invocando plazos del reglamento de la LCE, reglamento cuya aplicacion fue
convenida en el contrato de consultoria. El arbitro la desestimé argumentando
que el reglamento no puede imponer plazos de caducidad porque esta
institucion tiene principio de reserva legal de acuerdo al articulo 2004 del

Codigo Civil; y que la LCE no establece un plazo de caducidad.

Sobre el punto la Sala decidi®é anular el laudo, porque reconociendo la

eventual aplicacion del articulo 2004 del Cdodigo civil, anotd que el arbitro
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nada habia dicho sobre la alegacion del Ministerio sobre la aplicacion del
plazo de caducidad fijado reglamentariamente, cuya aplicacién habia sido
convenida en el confrato por las partes. Este razonamiento de la Sala nos
parece un prurito. Es excesivo desear que un tribunal dé respuesta a cada
argumento planteado por cada parte, si de una argumentacion mds general

se puede deducir el sentfido de la decisidon y el fundamento principal.

Para cualquier lector especializado, queda claro que si alguien reclama que
ha acordado que se apliqgue un plazo de caducidad fijado por norma
reglamentaria, cuando el sistema legal ha reservado dicha potestad sélo al
legislador mediante la emisibn de normas con rango de ley, entonces esto
corresponde sélo al legislador y no puede ser convenido mediante el uso de la
autonomia de la voluntad. Esta informacién, que supone el conocimiento
bdsico sobre teoria de normas y el manejo de principios generales del derecho
(aplicando el principio “lo que no estd prohibido estd permitido”) puede
argumentarse o no. Parece suficiente el argumento “el plazo de caducidad
sélo puede ser determinado por el legislador de acuerdo a lo dispuesto por el

articulo 2004 del Cédigo Civil". Y punto.

Pero este argumento le parecié insuficiente a la Sala revisora, A la Sala le
habria gustado leer argumentacién en torno a cémo, si el plazo de caducidad
sélo es fijado por ley, entonces no puede ser fijado mediante un acuerdo
contractual. Este es precisamente el problema cuando dos argumentadores
revisan un argumento: a uno puede parecerle suficiente, a ofro no; todo
depende del criterio empleado para construir el argumento. Y en este caso la

Sala, a pesar de haber sostenido antes en su propia resolucién que no se iba a
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involucrar con los criterios ni interpretaciones del darbitro, cruzé la linea vy si lo

hizo.

Por otro lado, en el laudo el drbitro abordd el tema de gastos generales
reclamados. En la contratacion publica, el reglamento de la LCE permite que
un contratista reclame el pago de mayores gastos generales, debidamente
acreditados, cuando obtiene una ampliacién del plazo contractual, siempre
que el retraso producido no le sea atribuible. El arbitro Unico concedid el pago
de gastos generales derivado de la ampliacion de un primer plazo, calculando
simplemente el nUmero de dias del retraso, mientras que en relacion a ofra
pretensidon esencialmente similar, reclamo de gastos generales derivados de
una segunda ampliacion de plazo, el drbitro no concedid los gastos generales
solicitados, porque “no estuvieron debidamente acreditados”. Esta aplicacion
inconsistente de la norma reglamentaria fue otra razén empleada por la Sala

para anular el laudo.

D. Defecto de justificaciéon externa, motivos ausentes en el plano
normativo

Casos generales de falta de motivacion

En el caso Parraguéz Airlalde con Rimac Cia. de Seguros (Segunda Sala Comercial,
Luis Rubén Parraguéz Airlalde con Rimac Cia. de Seguros, 2011), el demandante pidié la
nulidad de un lado porque no tomd en cuenta la aplicacion de la

jurisprudencia y los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal
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Constitucional. El originalmente habia demandado, ante el tribunal arbitral,

una indemnizacién por padecer de una invalidez parcial.

Ademdas, también se vulnerd su derecho a la igualdad y a la no discriminacion,
pues no es posible que un érgano arbitral se pronuncie distinto a como se ha

pronunciado el Poder Judicial en casos similares.

La Sala constatd que el laudo no contenia ninguna cita legal, por lo que
entiende que se afectd el principio de motivaciéon escrita de las resoluciones;
y, por ende, es nulo. Explica la Sala que en el laudo el tribunal considerd que la
ley (sin indicar qué ley) no establecia un plazo maximo para comunicar a la
aseguradora la enfermedad profesional y solicitar la cobertura; sin embargo,
concluyd el tribunal que no era razonable el plazo esperado por el

demandante para presentar su solicitud de cobertura.

Ademds, la Sala indicé que en el laudo menciond un precedente del Tribunal
Constitucional sin senalarse a qué precedente se referia. Al infringir el principio
de motivacién de las resoluciones, afectado el derecho al debido proceso y a

la tutela jurisdiccional efectiva, el laudo fue anulado.

En el caso FONDEPES con Ibeco Contratistas (Primera Sala Comercial, Fondo Nacional
de Desarrollo Pesquero FONDEPES con Ibeco Contratistas Generales SA, 2011), el primero
pretendié la nulidad del laudo invocando que los drbitros no se habian
pronunciado sobre puntos controvertidos, sino mds bien, sobre ofros puntos

que no fueron fijados en dicha audiencia.
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Ademds FONDEPES sostuvo que el laudo arbitral carecia de motivacion
adecuada puesto que el tribunal arbitral habria declarado sin justificacion que
FODEPES resolvid el confrato de obra sin indicar a Ibeco cudles eran las
obligaciones contractuales que venia incumpliendo, a pesar de que mediante
carta notarial requirié a lbeco que entregara la obra en el plazo pactado.
Asimismo, FONDEPES indicdé que el tribunal arbitral incurrié en falta de

motivacion al establecer el plazo de vencimiento para la entrega de la obra.

La Sala se preguntd: gen base a qué los arbitros sostuvieron que FONDEPES no
cumplié con precisar a lbeco cudles eran las obligaciones contractuales que
venia incumpliendo? La Sala también advirtié que el tribunal omitid explicar
como concluyd que la enfrega de la obra terminada no era una obligacion
propia del confratista en un contrato de obra.

La Sala también anotd que era arbitrario que los drbitros establecieran el plazo
para el cumplimiento de la obra sin explicar cémo llegaban a esa conclusion.
La Sala calificd duramente el laudo como “producto de la arbitrariedad mds

que de larazén”. Por eso lo anulé.

En el caso PROVIAS Nacional con Consorcio Instituto de Consultoria SA (Segunda
Sala Comercial, Provias Nacional del Ministerio de Transportes y Comunicaciones con
Consorcio de Colnultoria SA, 2015) Provias denuncid que el fribunal se pronuncid en
el laudo sobre materia que ya habia sido decidida en un proceso arbitral
anterior, sobre el cobro de penalidades, violando asi la autoridad de la cosa
juzgada. Luego de hacer el andlisis, la Sala encontré que efectivamente una
decision anterior sobre la materia tenia autoridad de cosa juzgada,

procediendo a anular el laudo.
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En el caso Vena Resources con Empresa Minera Los Quenuales (Segunda Sala
Comercial, VENA Resources INC. con Empresa Minera los Quenuales, 2015), la Cia. VENA
demandd la anulacidon de un laudo internacional sobre incumplimiento
contractual de inversion y exploracion minera y pago de indemnizacion. VENA
alegd una serie de errores en la motivacion, tanto de las premisas normativas
como fdcticas que considerd el tribunal arbitral, asi como incoherencia légica.
La Sala desestimd estas alegaciones, limitando su revision a un control externo

del laudo.

Encontrdé que respecto a la Ultima alegaciéon, vinculada al razonamiento del
tribunal sobre el cardcter solidario de una obligacién indemnizatoria, el tribunal
no respondid al argumento de la impugnante sobre la aplicacién de una regla
contenida en el articulo 1183 del Cdédigo Civil peruano, que reza “la
solidaridad no se presume. Solo la ley o el titulo de la obligacién la establecen

en forma expresa”.

La Sala no hallé razonamiento del tribunal que contestara esa objecion de
VENA: scudl era la disposicion legal o el titulo obligacional en que se
establecié la solidaridad entre diferentes companiase Al no hallarlo, sostuvo
gue ante este vicio de motivacion debia anular este extremo del laudo. Al
parecer, el tribunal no justificd esta hipdtesis normativa alternativa (la
contenida en el articulo 1183 civil), que parece fuerte al ser extraida

directamente de la ley de la materia.
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Un asunto interesante se presentd recientemente, y por primera vez, en el caso
SUNAT con Toralva & Asociados (Segunda Sala Comercial, Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria SUNAT con Toralva & Asociados Sociedad Civil,
2015), en que la entfidad reclamé la nulidad de un laudo emitido por drbitra
Unica. La darbitra resolvié una disputa en el marco de un contrato de
consultoria sobre control interno para la entidad. SUNAT, descontenta con la
decision, planted una serie de razones en su recurso de anulacion sobre falta
de motivacion o razonamientos incongruentes, que fueron desestimados por la

Sala.

Sin embargo, un extremo si fue estimado. La darbitra en una parte de su
razonamiento habia sostenido la aplicacion de normas del Cdodigo Civil para
sustentar supuestas “aprobaciones tacitas” de la entidad. SUNAT reclamd que
tales aprobaciones no estaban reguladas en la Ley de Confrataciones del
Estado (LCE) ni su reglamento, marco juridico especial de aplicaciéon al caso, e
incluso citado por la propia drbitra como el marco gobernante de las

relaciones contractuales de las partes.

La arbitra, absolviendo el recurso de interpretaciéon propuesto por SUNAT,
sostuvo que aplicé esa regulacion civil de manera supletoria a la LCE. Pero esa
aplicacién, encontré la Sala revisora, no era compatible con el marco
regulatorio de la LCE. La propia LCE ordena que la prelacidn normativa a
aplicar es, en ese orden: la Constituciéon, la LCE y su reglamento, normas de
derecho publico y normas de derecho privado, estableciendo que la
prelacién es de orden publico y su desconocimiento es causal de anulacion

del laudo.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




Puede gustarnos o no la decision tomada por el legislador, pero ese era el
marco regulatorio aplicable temporalmente al caso. La drbitra no lo aplicé vy la

Sala decidié anular el laudo en ese extremo.

Pero debemos estar atentos: este es un caso donde la drbitra cometid un error
juridico que no puede ser controlable desde una perspectiva de revision

externa del laudo. Sin embargo, este error es catalogado como una causa de

anulaciéon; asi lo ha previsto el legislador. Solamente esta decision legislativa

justifica la anulacién.

Un caso mds interesante podria ser aquel en que una disposicion del
reglamento de la LCE contravenga la disposicion de otra ley de derecho
administrativo. Dificimente un reglamento administrativo puede contravenir
normas del Cdédigo Civil, pues tienen objetos regulados diferentes. Pero si
alguien alega que una norma reglamentaria, por cuestiones de facultad
delegada o competencia atribuida, viola otra ley administrativa, la discusion
se pondria mds estimulante. Seguramente se plantearian argumentos
vinculados a la presunciéon de legalidad de las normas, a que se haya
cuestionado o no la validez de estas normas mediante una accién popular o
de ofro tipo y, en general, se dirigirian argumentos sobre jerarquia normativa
de acuerdo a la teoria general de las normas de un ordenamiento. Pero nada

de esto se presentd en el caso bajo comentario.

En el caso Ministerio de Transportes con Consorcio Vial Chupaca (Primera Sala
Comercial, Ministerio de Transportes y Comunicaciones con Consorvio Vial Chupaca, 2015),
el Ministerio reclamé que sea anulado un laudo en que se definieron las
controversias entre las partes derivadas de un contrato de rehabilitacidon de

una carretera. Las partes discutieron la validez o no de la imposicion de
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penalidades al contratista, cuya aplicacién fue declarada indebida por el
tribunal arbitral. El Ministerio dijo que el laudo contenia una motivaciéon

indebida, aparente, incongruente, confradictoria o defectuosa.

La Sala encontré que el tribunal aplicé la regla del reglamento de la LCE,
segun la cual una vez consentida la liquidacion, no procede ninguna
impugnacion salvo por vicios ocultos. Pero luego el fribunal hizo referencias al
abuso del derecho, principios de legalidad, buena fe y equidad, para llegar a
la conclusidon de que las penalidades fueron impuestas indebidamente. Estas
referencias genéricas y no conectadas directamente con las alegaciones de
las partes, son producto de una falta de motivacion, razén por la cual la Sala

anuld el laudo.

Casos discutibles: é¢es la falta de motivacion la causa de anulacion o es otra causa?

Casi cualguiera de las causales de anulacion establecidas en el articulo 63-1
de la Ley de Arbitraje podrian conectarse con un problema de falta de
motivacion del laudo. Esas vinculaciones van a depender de la habilidad vy la
imaginaciéon del argumentador. Veamos algunos casos que ha tocado

resolver a las Salas Comerciales.

En el caso Provias con Consorcio Tumbes (Segunda Sala Comercial, Ministerio de
Transportes y Comunicaciones PROVIAS con Consorcio Tumbes, 2011), el consorcio
pretendia una aprobacion de la ampliacién del plazo para la ejecuciéon de
una obra por 227 dias, asi como el pago de mayores gastos. El tribunal arbitral
resolvié declarar fundadas las pretensiones planteadas, reconociendo la

ampliacién por un plazo menor.
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PROVIAS interpuso un recurso de anulacién de laudo en base a que 1) El
tribunal habria inobservado los acuerdos procesales adoptados por las partes
en el acta de instalacion, 2) Una inconsistencia en los fundamentos del tribunal
para determinar el plazo de ampliacién, 3) Habria contravenido el reglamento
de la LCE, 4) El Tribunal Arbitral no habria aclarado el valor probatorio de un

informe del OSCE.

PROVIAS argumenté el incumplimiento de acuerdos procesales porque el
tribunal aceptd la demanda fuera de plazo; ello, por el error que habia
cometido el demandante al presentar la demanda en la sede de OSCE,
cuando debidé hacerlo en otra sede, a la que presentd la demanda pero un
dia después de vencido el plazo.

El tribunal arbitral habia decidido admitir la demanda con base en el principio
de flexibilidad y otorgando un dia adicional al demandado para que haga su
contestacion. La Sala no estuvo conforme con la aplicacién del principio de
flexibilidad. Recordd que el articulo 34 de la Ley de Arbitraje establece que
“las partes pueden determinar liboremente las reglas a las que se sujeta el
tribunal arbitral” pero también senald que el tribunal no tiene capacidad
alguna para modificar estas reglas, salvo con la anuencia de ambas partes.

La Sala afirma que no comparte el criterio del tribunal para admitir la
demanda fuera de plazo, pues considera que deben emplearse en ofros
casos y no en reglas procedimentales previamente fijadas por las partes, a
excepcién de circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, las mismas que

Nno se presentaron.
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Por estas razones la Sala concluyd que el tribunal vulnerd el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y al debido proceso de PROVIAS, declarando fundado

el recurso de anulacion.

En este caso el tribunal arbitral admitid que el demandante no cumplidé con
entregar su demanda dentro del plazo, pero esto se debid en realidad a un
error; tuvo la intencién de cumplir y la entregd el Ultimo dia antes de que
venciera el plazo, pero en la direccidn errébnea, porque seguramente pensaba
que era la sede de OSCE la correcta, donde se instald el tribunal
originalmente. Si el demandante simplemente se equivocd vy rectificdé dentro
de las 24 horas siguientes, es razonable flexibilizar, desde la mirada del tribunal
arbitral, las reglas procesales acordadas y aplicar la facultad que la Ley de
Arbitraje otorga al tribunal, consignada en el arficulo 34.4: “El tribunal podrd, a
su criterio, ampliar los plazos que haya establecido para las actuaciones

arbitrales, incluso si estos plazos estuvieran vencidos”.

Pero si partimos de la premisa segun la cual son las partes las duenas del
proceso, y ellas negocian y acuerdan las reglas procesales que aplicardn,
entonces si esas reglas no son respetadas, el tribunal arbitral estd excediendo
sus funciones o no actuando conforme al acuerdo entre partes. Por ello,
consideramos que en un caso asi deberia aplicarse la regla contenida en el
articulo 63.1.c, que dispone la nulidad del laudo cuando las actuaciones
arbitrales no han sido conformes al acuerdo procesal (reflejado en el acta de

instalacién) o al reglamento arbitral aplicable.

En el caso ESSALUD con Consorcio MAPFRE y ofra (Segunda Sala Comercial, Seguro
Social de Salud ESSALUD con Consorcio MAPFRE Peru Cia. de Seguros y otra, 2015), la

entidad sostuvo que el arbitro Unico viold el orden de prelaciéon normativa
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aplicable al caso, establecido en el acta de instalacién, esto es, aplicacion de
la LCE y su reglamento, respecto a la regulaciéon de la suscripcion del contrato.
El arbitro desconocid esta normatividad, aplicando el Cédigo Civil, sin motivar

ese cambio de contexto normativo.

La Sala encontré que de esta forma, el cambio inmotivado de un marco
juridico de contrataciéon publica por el de contratacion privada, habia violado
el acuerdo entre las partes sobre el derecho aplicable a la controversia, lo que

es causa de anulacién de acuerdo al articulo 63.1.c de la Ley de Arbitraje.

Esto es del todo correcto. Normalmente en el arbitraje deben aplicarse, en
primerisimo lugar, las normas convencionalmente pactadas por las partes en el
contrato celebrado, y luego las que pacten para el arbitrgje. Usualmente en
los contratos publicos se indica que la ley que regula las relaciones entre las

partes en lo no previsto contractualmente es la LCE y su reglamento.

Un caso mds interesante seria aquel en que el arbitro haya razonado en torno
a la LCE y luego haya motivado por qué fundamentos juridicos se aparta de
dicha normativa y recurre al Coédigo Civil. gEstariamos frente a un
incumplimiento de las normas convenidas por las partese Podria sostenerse
que no, porque el drbitro usé ese marco legal pero, advirtiendo limitaciones en
él, motivé su apartamiento. Y si el drbitro ha dado razones, asi hayan sido
errbneas, 3los jueces que estudiaran el recurso de anulacidn podrian

pronunciarse sobre tales motivos?2 Este es un caso limite.
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En el caso MIDIS con Consorcio de Alimentos (Primera Sala Comercial, Ministerio de
Desarrollo e Inclusion Social MIDIS con Corsorcio de Alimentos SAC, 2015) el Ministerio
reclamoé nulidad de un laudo emitido por dos arbitros, alegando violaciéon del
derecho de defensa y de una motivacion aparente e incompleta. Mientras
que en el caso arbitral el Presidente suscribid una resolucion suspendiendo el
proceso, los otros dos arbitros que fueron recusados, dijeron que como OSCE
se declaré incompetente para tramitar la recusacion, ellos se encontraban
juridicamente imposibilitados de proveer y decidir la solicitud de suspension,
por lo que continuaron el proceso hasta llegar a emitir un laudo, a pesar de las

protestas del Ministerio.

La Sala encontré que ante el hecho sorprendente de tener dos resoluciones
contradictorias, una que suspende y otra que no suspende el proceso, afectd
el debido proceso y el derecho de defensa del Ministerio. Por violacién del
derecho de defensa, implicito en el articulo 63.1.b de la Ley de Arbitraje, la

Sala anuld el laudo.

Objeciones a la competencia del tribunal arbitral sin respuesta

Si bien la Ley de Arbitraje dispone en el articulo 63.1.a, que debe anularse un
laudo cuando el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invdlido o
ineficaz, los casos que siguen no fratan sobre la argumentacidon o

demostraciéon de estos problemas.
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En los casos que siguen, los fribunales arbitrales guardaron silencio sobre las
objeciones que una de las partes hizo sobre la competencia del tribunal.

Veamos.

En el caso Municipalidad de San Martin de Porres con Jospac Import (Segunda
Sala Comercial, Municipalidad de San Martin de Porres con Jospac Import, 2012), la
Municipalidad habia cuestionado desde la contestacién de la demanda, la
competencia del Centro de Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima. A su
juicio, dicha competencia correspondia a OSCE. Pero sus argumentos fueron

ignorados por el fribunal arbitral.

La Sala, al estudiar el expediente arbitral, constaté que no hubo respuesta a la
objecidon competencial. Por ello concluyd, que al haber inexistencia de

motivacion sobre la objecidon a la competencia, el laudo debia ser anulado.

¢Es materia no arbitrable o hay alguna “puerta falsa” para poder arbitrar?

En el caso Ministerio de Transportes con SIMA (Segunda Sala Comercial, Ministerio de
Transportes y Comunicaciones con Servicios Insdustriales de la Marina SIMA, 2012), el
Ministerio demandé la nulidad del laudo recaido en la controversia entre
ambas partes, porque el tribunal arbitral laudd sobre materia no arbitrable, en
relacion a la ejecucion y liquidacion del contrato que les vinculaba.

La Sala revisora decidid anular el laudo porque efectivamente el tribunal se
atribuyd competencia para ordenar pagos que excedian el monto permitido
por la LCE sobre adicionales de obra, pagos cuya aprobacion es de

competencia de la Contraloria General de la Republica y de acuerdo a la LCE
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no son arbitrables. Aqui terminaria el caso con laudo anulado en aplicacion

del articulo 63.1.e de la Ley de Arbitraje.

Sin embargo, proponemos su andlisis porque la resolucidén de la Sala
argumenta un aspecto mds que ha sido muy debatido en los anos anteriores,
esto es, qué debe hacer un tribunal arbitral cuando observa que un
conftratista, actuando de buena fe, ha gastado mucho mds recursos de los
previstos contractualmente para sacar adelante la obra que beneficia a una

entidad estatal.

Recurrentemente se ha intentado demandar esta situacion, pero no mediante
la figura del pago de adicionales, pues exceden las limitaciones previstas

legalmente, sino mediante la figura del enriquecimiento sin causa.

La tensidon se produce porque la ley de contfratos publicos pone pardmetros
para cautelar el patrimonio del Estado y para tratar de evitar recurrentes casos
de corrupcién mediante pagos de adicionales de obra. Por otfro lado, la figura
del enriguecimiento sin causa, que suele escapar al marco de ejecuciones
contractuales publicas, suele aplicarse en materia de contrataciéon privada.
Las dos posiciones se han mantenido irreductibles, pero las Salas Comerciales
de Lima han adoptado el criterio segun el cual, si los contratantes en materia
de bienes, servicios y obras pUblicas son sofisticados y conocedores de la ley y
sus reglamentaciones, y saben que hay caminos y limitaciones juridicas para
cobrar adicionales, no pueden alegar que han sido sorprendidos por gastos

imprevistos que hayan encarecido la obra.
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Desde esa perspectiva, las Salas han sostenido que aplicar la figura del
enriquecimiento sin causa supondria hacer un fraude a la LCE, situaciéon

intfolerable juridicamente.

Como puede verse, casi cualquier causal de anulacion del laudo, puede
vincularse a problemas de motivacion, sea para justificar la racionalidad y

razonabilidad de premisas facticas o normativas.

Un situacion similar se presentd en el caso Proyecto Especial Huallaga Central y
Odebrecht Per( (Segunda Sala Comercial, Proyecto Especial Huallaga Central y Bajo Mayo
y Gobierno Regional San Martin con Odebrecht Peri Ingenieria y Cosntrucciéon SAC, 2015),
donde la entidad reclamé anulacion del laudo por considerar que se habia
laudado sobre materia de exclusiva competencia de la Contraloria General
de la Republica en temas vinculados a la rehabilitacion de una carretera y
adicionales de obra. Sobre esta controversia de varios millones de soles ya
existia un laudo previo del mismo fribunal, anulado por la Sala Comercial en
ocasidn anterior, para que incorpore los conceptos por adicionales de obra

que se habian presentado en el caso arbitral, a criterio de la Sala.

El tribunal arbitral, conociendo la primera sentencia de anulacién, hizo
interpretaciones y aclaraciones de la sentencia, aclarando que lo que la Sala
entendia por presupuesto adicional de obra no correspondia a los hechos del
caso que el tribunal debia resolver, vinculados a gastos generales. En el
segundo recurso de anulacion, la Sala observd que el Tribunal no dio estricto
cumplimiento a lo ordenado en la sentencia que anuld el laudo la primera vez,

por lo que decidid volverlo a anular.
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Este es un caso limite porque el ftribunal conceptualmente tiene una
comprension del caso enfocdndolo a partir de un marco juridico que, dentro
del sistema de confratacion publica, no comparte la Sala. A pesar de que la
Corte de Lima dice que no va a ingresar a valorar los criterios e
interpretaciones del tribunal arbitral, termina haciéndolo, pero el tribunal
arbitral se resiste a seguir los lineamientos indicados por la Sala en su primera
sentencia de anulacion.

La misidbn de un tribunal arbitral es resolver la controversia que las partes le han
encargado, aplicando su mejor comprension legal y basdndose en toda su
experiencia profesional. La fundamentacién que emplee puede no ser
compartida, como criterio juridico, por la Sala que revisa el caso, pero el limite
del control externo es claro 3hubo motivacion o no hubo motivaciéne Si la
respuesta es afirmativa, la siguiente pregunta es mads especifica: zla
motivacion se expresd para justificar la premisa de hecho y también la de
derecho? Sila respuesta es afiimativa, cabe una pregunta mas sla motivacion
es congruente con aquello que fue pedido o reclamado? Si la respuesta es
afirmativa, cesa la actividad de revision judicial, porque si se hace una
pregunta mads, la mds tentadora: sla motivacién es suficiente, insuficiente,
aparente, correcta? Se ingresa directamente a evaluar los motivos empleados
por el tribunal arbitral, y asi se viola el tantas veces citado, por propias
decisiones anteriores de las Salas Comerciales, principio de no revisién judicial
del laudo arbitral (la doctrina de los juristas habla de “irrevisabilidad” pero esa

palabra no existe en castellano).

La Sala para anadlizar este laudo usd en ocho pdginas las expresiones

“motivacion suficiente”, “falta de motivaciéon”, *motivacién aparente”, lo que

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




refleja que estaba evaluando la calidad de los motivos en que los drbitros
fundaron su decision. Este es el tipo de revisidon judicial que las Salas deben

evitar si quieren respetar el control externo de la motivacion.

En el caso Gobierno General de Loreto con Consorcio Ucayali (Primera Sala
Comercial, Gobierno Regional de Loreto con Consorcio Ucayali, 2016), la entidad reclamo
la anulacion del laudo porque el tribunal no respondié a alegaciones centrales
que sobre los hechos y el derecho aplicable a la controversia éste sometid a
consideracion del tribunal. La Sala encontrd razdén en estos reclamos y decidid

anular el laudo.

E. Control de justificacion externaq, falta de motivos en el plano factico

Problemas con la prueba

Este es el tipo de laudos con mayor frecuencia de anulacién por las dos Salas
Comerciales. Aqui ellas han desarrollado un criterio bien asentado y que
suelen respetar. Veamos.

En el caso ESSALUD con Rimac Cia. de Seguros (Primera Sala Comercial, ESSALUD
con Rimac Seguros y Pacifico Seguros, 2011) la primera demandd anulacion parcial
del laudo emitido el 11 de octubre de 2010. En ese laudo se habia
desestimado la pretension de ESSALUD para que le sea restituido el pago

indebido de S/. 439,644.41 nuevos soles.

ESSALUD invocd que se habia vulnerado su derecho a probar, que no fue

valorada una carta por el tribunal arbitral, medio probatorio que habia sido
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ignorado en la parte expositiva del laudo, afectando con ello su derecho a la

defensa.

La Sala analizd el acta de instalacion del tribunal y advirtid que éste contaba
con la facultad de prescindir motivadamente de los medios probatorios
ofrecidos y no actuados. La Sala entendié que la falta de pronunciamiento
sobre el medio probatorio se asimilaba a un rechazo arbitrario. Dado que el
tribunal simplemente prescindié del medio de prueba sin dar razones, declard

fundada la demanda.

En el caso B y LL Contratistas con Proyectos Mega Tecnologia (Primera Sala
Comercial, B y LL Contratistas Generales con Proyectos Mega Tecnologia SAC, 2011), B y LL
propuso la anulacion del laudo, sobre la ejecucidn de un contrato de obra,
porque las actuaciones arbitrales no se ajustaron al reglamento arbitral

ademds de que el laudo no fue debidamente motivado.

La Sala notd que al resolver la primera pretension, el tribunal simplemente hizo
prevalecer el principio pacta sunt servanda, la fuerza obligatoria de los
contratos, diciendo que el demandante no habia probado su posiciéon,
cuando si habia un informe pericial al respecto. El fribunal no hizo evaluaciéon
de medio probatorio alguno, ni siquiera del ordenado de oficio, como es el

caso del informe pericial, situacién que habilité a la Sala para anular el laudo.

En el caso Carmen Calderén Valle Riestra con Cia. Inmobiliaria Paracas (Primera
Sala Comercial, Carmen Calderén Valle Riestra con Compafiia Inmobiliaria Paracas SA,

2011)la demandante pidié anulacidn de laudo porque el tribunal arbitral
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vulneré su derecho a probar. Dicho fribunal no tomd en consideracion el
informe pericial presentado. El ftribunal también incurri® en motivacion
aparente; pues no emiti® un pronunciamiento adecuado sino aparente

respecto a las pretensiones invocadas.

La Sala desestimd la alegaciéon sobre motivacidn aparente porque encontrd
motivacién en el laudo. Pero respecto a las pruebas aportadas por la
demandante, observd que el tribunal omitid dichas pruebas al momento de

resolver, razon por la cual decidid anular el laudo.

En el caso AG Comunicaciones con el Ministerio del Interior (Segunda Sala
Comercial, AG Comunicaciones SAC con Ministerio del Interior, 2012), AG
Comunicaciones sostuvo que el laudo arbitral habia violentado su derecho de
defensa, al contener una moftivacion aparente e incongruente, pues no se
pronuncié ni hizo referencia a los medios probatorios aportados por el

demandante.

La Sala anotdé que AG Comunicaciones habia presentado una serie de
instrumentales como prueba de sus afirmaciones ante el fribunal arbitral. No
obstante, advirtié que el laudo se limité a efectuar una enumeracién de cada
uno de los medios probatorios, sin expresar las razones por las cuales estos

fueron desestimados. Por eso anuld el laudo en cuestion.

En el caso Servicio Integral Latinoamericano con Banco de la Nacién (Segunda
Sala Comercial, Servicio Integral Latinoamericano SRL con Banco de la Nacion y otro, 2012),

la primera alegd la vulneracion a su derecho de defensa, a un drbitro
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imparcial y a la debida motivacion e igualdad de trato. Para demostrar ello se
basd en dos hechos: 1) Falta de imparcialidad del arbitro Unico que ha emitido
el laudo, pues tendria un lazo de parentesco y consanguinidad con el gerente
de asesoria del Banco; ademds, que el secretario arbitral tendria una
dependencia laboral con el abogado del Banco demandado, 2) Falta de
valoracion de medios probatorios que acreditarian que el demandante ha
cumplido con el servicio contratado.

La Sala no encontré prueba que acredite la falta de imparcialidad del drbitro,
por lo que descarté ese extremo. En cuanto al segundo punto, la Sala advirtid
que el tribunal no tomd en cuenta la documentacién (cartas, informes vy
memordndums), pruebas que fueron admitidas y que, sin embargo, no fueron
valoradas. La Sala concluyd que el tribunal habia afectado el contenido
constitucional del derecho a la prueba vy, con ello, el principio de motivacion.

Paso inmediatamente a anular el laudo.

En el caso Hilasaca Mamani con Rimac Cia. de Seguros (Segunda Sala Comercial,
Hilasaca Mamani Francisco con Rimac Cia. de Seguros, 2013), la demandante reclamo
la nulidad del laudo porque las actuaciones arbifrales no se aqjustaron al
acuerdo enfre las partes. Sostuvo que desde el ano 2005 vino pidiendo a
Rimac que le otorgue prestaciones econdmicas por invalidez, al sufrir
neumoconiosis (con menoscabo respiratorio), una enfermedad profesional
que ataca a los mineros. Mdas de un ano después, hechas las evaluaciones
médicas, Rimac le informd que no sufria ese mal sino un menoscabo del 11%

de su audicion (hipoacusia), rechazando su pedido.
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El Ministerio de Salud certificé mdas tarde que sufria un menoscabo respiratorio
del 45%, ademdas de otras dolencias. Al no aceptar este hecho la aseguradora,
la demandd en proceso arbitral, respaldando su posicidon en sendos
precedentes vinculantes adoptados por el TC en casos similares. Las partes
pactaron en el acta de instalacion, entre otras reglas, tomar en cuenta los
precedentes mencionados. Dos peritajes médicos respaldaron la posicion del
senor Hilasaca en el arbitraje, uno por neumoconiosis y el ofro por hipoacusia
al 34%. Pero el tribunal laudd a su favor sélo por la segunda dolencia. Dijo el

tribunal que no sufria de neumoconiosis, desestimando el peritaje médico.

Al no encontrar motivos sobre por qué el tribunal simplemente desestimé el

peritaje, sin motivar su ineficacia probatoria, la Sala decidié anular el laudo.

En el caso Intercontinental Fusién Trade con RIBS Costillas Abastecimientos
(Segunda Sala Comercial, Intercontinental Fusion Trade SAC con Ribs Costillas
Abastecimientos Parrilleros SAC, 2013), Intercontinental demandé la nulidad del
laudo por una serie de razones que la Sala no estimd, salvo una vinculada a
que habia presentado medios probatorios tales como avisos difamatorios de
RIBS, asi como facturas pagadas a RIBS para probar el dano que RIBS le

ocasiond al no respetar un acuerdo comercial.

Durante el proceso arbitral, a pesar de haberse admitido en audiencia anterior
tales medios probatorios, el tribunal dijo en el laudo que tales medios “eran
insuficientes para concluir en la existencia de un posible dano”, sin mds. Al no

sustentar esta premisa factica, la Sala anulé el laudo.
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Otra ocasidn en que el drbitro Unico no valord medios probatorios fue el caso J
6 D Inmobiliaria con Dremhaus Constructora (Segunda Sala Comercial, J & D
Inmobiliaria Constructora SAC con Dremhaus Cosntructora e Inmobiliaria SAC, 2015). J & D
pidid la anulacion del laudo que la condenaba al pago de valorizaciones
vinculadas a la ejecucidon de un contrato de obra, porque el darbitro no
expresd una estructuracion del razonamiento juridico empleado, ni las normas

juridicas aplicables a los hechos del caso.

La Sala encontré que en el laudo no hubo andlisis ni valoraciéon conjunta y
razonada de los medios probatorios, que permita acreditar las afirmaciones de
los interesados, Tampoco adyvirtidé un examen objetivo y motivado de la

normativa civil aplicable a la controversia. Por ello anuld el laudo.

En el caso Rimac Seguros con Héctor Canales (Segunda Sala Comercial, Rimac
Seguros y Reaseguros con Héctor Abelardo Canales Velasquez, 2015), Rimac reclamo la
nulidad del laudo que resulté favorable a don Héctor Canales. El habia
reclomado a Rimac el pago de una pensidon vitalicia por sufrir enfermedad
profesional de neumoconiosis e hipoacusia, lo que logré demostrar en el

proceso arbitral.

Sin embargo, la Sala encontré que la darbitra Unica que conocidé el caso,
determind que la fecha a partir de la cual debia pagarse la pensién fue la
contenida en la demanda y no, como habian establecido precedentes
vinculantes del TC, la fecha en que tal enfermedad quedara acreditada
mediante los informes médicos correspondientes, que fueron posteriores a la

intferposicion de la demanda.
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Por ello, la Sala vio un caso de motivacion insuficiente, como la denomind en

la sumilla de su resolucién. Siendo asi, anuld el laudo.

En este caso no parece que al tribunal arbitral el razonamiento “le haya
qguedado corto”, sino que el tribunal decidié desvincularse de los precedentes
constitucionales. Sea un problema de error o ignorancia, es un error juridico
patente. Si es un error, sla Sala revisora podria pronunciarse? No lo haria si

quisiera respetar el principio de no revision judicial del laudo.

El problema, cuando se habla de moftrivacion insuficiente, es que no tiene

limites conceptuales definidos. Lo que puede ser suficiente para un
argumentador desde el punto de vista cultural, una perspectiva subjetiva
marcada por la experiencia de vida, coyuntura vital especifica o rol laboral o
social, puede no ser suficiente para otro argumentador. He ahi el problema

principal, la subjetividad de quien conoce y razona en torno al caso concreto.

Por eso no es una categoria analitica que pueda orientar el ejercicio del

control externo de la motivacion.

En el caso Nelly Hurtado Burgos con Andrea Guzmdn Huamdn (Segunda Sala
Comercial, Nelly Yolanda Hurtado Burgos de Gonzales con Andrea Estefany Guzmén Huaman,
2015), dona Nelly Hurtado reclamé nulidad del laudo emitido por drbitro Unico,
quien habia declarado infundada la excepcidén de incompetencia promovida
en su contra y resuelto la demanda ordenando la devolucidon de un inmueble.
En la excepcidon de incompetencia dijo que el convenio arbitral contenido en
el contrato de arrendamiento era nulo y que tampoco tuvo efectos después
de vencido el contrato de arrendamiento, aunque las partes siguieron
comportdndose, una pagando la renta y la ofra usando el inmueble hasta

cerca de un ano después, con un incremento de renta alegado.
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La Sala encontré que el darbitro declaré infundada la excepcidon de
incompetencia porque afiirmd la existencia de la clausula arbitral, a pesar de
haberse vencido el contrato escrito, en los mismos términos del contrato escrito
ya vencido. Pero si fue asi, el drbitro no hizo andlisis alguno sobre el supuesto
cambio en el monto de la renta, a pesar de haberse presentado vouchers vy
recibos de pago. La Sala sostiene que de la lectura del laudo, no se sabe si era
un contrato continuado aunque solo verbal, un contrato distinto y cudles eran
las condiciones del precio de la renta. El arbitro tampoco contestd la alegada

inexistencia del convenio arbitral. La Sala anuld el laudo.

En el caso Empresa de Generacién Eléctrica MachuPichu EGAMSA con GYM
SA (Segunda Sala Comercial, Empresa de Generacion Eléctrica de MachiPichu SA EGAMSA
con GYM SA, 2015), EGAMSA pidié la anulacién del laudo recaido en una
controversia sobre rehabilitaciéon en su central hidroeléctrica. En el decurso del
proceso arbitral se ofrecieron y actuaron informes periciales que fueron
llevados a una audiencia de debate pericial, luego de la cual se admitieron
nuevos argumentos y medios probatorios.

Para la Sala, el problema surgidé cuando tales medios probatorios no fueron
valorados en el laudo, produciéndose la violacién del derecho fundamental a
la prueba, ademds de haberse contravenido el principio de congruencia
procesal. El tribunal al momento de laudar tampoco motivd por qué decidio

avalar el peritaje del contratista, porlo que anulé el laudo.

En el caso Municipalidad Provincial Mariscal Nieto con Empresa C&C (Segunda
Sala Comercial, Mnicipalidad Provincial de Mariscal Nieto - Moquegua con Empresa C&C

SAC, 2015), la entidad pidi¢ la anulacidn de laudo en una controversia surgida
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por la adquisicibn de dos camiones compactadores. Encontré que el laudo
adolecia de motivaciéon insuficiente, inadecuada, era desproporcional,
inmotivado e incongruente. Dijeron que el tribunal no explicitd los criterios para
el establecimiento del dano ante deficiencias del informe pericial.

Ya en este caso se habia producido una anulacion anterior y la Sala revisora
habia dado elementos, pues encontré el primer laudo con defectos de
motivacion insuficiente. La Sala pidié en aquella ocasidn que el tribunal arbitral
identifique el dano, la prueba y la cuantificacion del dano.

Pero la Sala advirtié que nuevamente el tribunal habia dejado de dar razones
para explicar por qué unos recortes periodisticos y denuncias penales eran
prueba suficiente para acreditar el dano en la imagen comercial. Por ello

procedié a anular el laudo.

En el caso CORPAC con EMTE S.L. (Segunda Sala Comercial, Corporacion Peruana de
Aeropuertos y Aviacion Comercial SA CORPAC SA con Empresa EMTE Sucursal del Peru,
2015), un drbitro Unico laudd sobre confroversias en la ejecucion de un
confrato de inspeccidn en vuelo para calibracidon de sistemas de
aeronavegacion priorizado. El darbitro decidid amparar pretensiones del
contratista sobre el pago de una indemnizacioén. CORPAC alegd, para obtener
la anulacién del laudo, una serie de motivos, en sintesis que los medios
probatorios aportados al proceso no fueron evaluados de una manera légica
ni suficiente.

La Sala encontrd razonable la posicion de CORPAC. Luego de extenso andlisis
dijo que el drbitfro no usdé normas del derecho administrativo aplicables por
razén de materia a la controversia y sélo empled criterios de derecho civil, se

limité a mencionar medios probatorios sin hacer un andlisis coherente ni una
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valoracién conjunta de los mismos, ademds la decision carecié de un examen
adecuado de los elementos que intfegran la responsabilidad civil.

Si bien la Sala nuevamente usa la compleja, etérea y opinable nocién de
“motivacion insuficiente”, parece que hay minimos indiscutibles sobre
valoracién probatoria usualmente admitida en la doctrina procesalista: el
examen de cada medio de acuerdo a reglas de la experiencia o de la
ciencia, evaluar su fuerza probatoria y hacer un andlisis de conjunto. De las
partes transcritas del laudo, no se aprecia un andlisis que cumpla con estos
minimos. Aungue un debate sobre la “suficiencia” siempre va a quedar abierto
dependiendo de la perspectiva del analista o argumentador, como ya hemos

anotado.

Problemas de interpretacion de los hechos

En el caso Ministerio de Transportes con CONALVIAS SA Per0 (Primera Sala
Comercial, Ministerio de Transportes y Comunicaciones con CONALVIAS SA Sucursal Peru,
2011), el Ministerio pidi® anulacién de laudo, invocando como causal la
contravenciéon de la debida motivacion del mismo. Planted dos defectos
principales: 1) El tribunal afirmd que unas lluvias fueron las causantes del retraso
en la ejecucion de las obras contratadas, sin realizar un previo andlisis del
cardcter extraordinario de las mismas, y 2) El tribunal no senald cudl ha sido el
medio probatorio que demuestre demoras atribuibles a la entidad ni desde

cudndo debia contarse el término de las lluvias.

La Sala, respecto al primer punto, sostuvo que no veia defecto de motivacion
alguno en el raciocinio sobre la ocurrencia de las lluvias y su cardcter
extraordinario, si esto se hizo en ese orden o un orden inverso no suponia

violacion de regla l6gica alguna.
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Respecto al segundo punto, el tribunal, constata la Sala, habia determinado
que el inicio del cobmputo para presentar la solicitud de ampliacién de plazo
debia ser al terminar las lluvias y no contabilizar de manera independiente
cada periodo de lluvia (aparentemente tres en un lapso de nueve dias). Sin
embargo, la Sala no encontré argumento alguno que sustente la decisidon de
contar un solo periodo de lluvias o no tres. El Tribunal habia contestado estos
cuestionamientos sosteniendo que la motivacién sobre este punto se hizo en
una etapa anterior al laudo, cuando se notifico la resolucidon N° 13, pero la Sala
verificd que esto no fue asi. Por ello concluyd que el tfribunal incurrié en

motivacién aparente, procediendo a anular el laudo de modo parcial.

No estamos de acuerdo con la forma como el caso fue revisado. En primer
lugar, nos encontramos en el plano de los hechos. sLas lluvias se produjeron o
no<¢ Las partes no contendieron sobre eso ante el tribunal arbitral, estuvieron
de acuerdo en que llovid. Los problemas fueron ofros: zlas lluvias fueron
extraordinarias o pudieron preverse?2, sdesde cudndo es racional y justificado
contar el plazo en que las lluvias cesaron, desde el final de cada uno de tres
periodos aparentemente sucesivos en nueve dias o desde el final de los nueve
dias en conjunto? Este Ultimo es un problema de interpretacion de la realidad.
Ya que las lluvias ocurrieron, resulta pertinente interpretar cudndo terminaron
para emplear el mecanismo legal de ampliacion de plazo. Y sobre esta
interpretacion el tribunal no dio razones. Usd un criterio de "argumentacion
remitida” del que hemos hablado en el primer capitulo, que desde la teoria de

la argumentacion corresponde a inexistencia de motivacién, no en una
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motivacion confusa y que solo guarda las apariencias. El tribunal simplemente

no motivd su interpretacion.

En general, las alegaciones sobre motivacion aparente pueden ocultar una
simple inexistencia de motivos. Como mencionamos en capitulo anterior, esto

ya lo habia adelantado entre nosotros Mario REGGIARDO (REGGIARDO, 2016).

Problemas con la “equidad”

Estos casos se han presentado con alguna frecuencia. Veamos:

Un recurso de anulacion cuyas votaciones fueron muy divididas, se presentd
en el caso Comercializadora Llantas Unidas con Blue Orbis Corp (Primera Sala
Comercial, Comercializadora Llantas Unidas SAC con Blue Orbis Corp., 2013), donde la
demandante reclamé la nulidad del laudo por varias causales, encontrando la
Sala razén para anular el laudo en el extremo que ordend el pago de un millén

de soles como indemnizacion por pérdida de chance.

En el caso ante el tribunal arbitral se discutid el valor de una indemnizacion por
pérdida de chance, en el marco del desarrollo de un pacto entre accionistas.
Blue Orbis habia pedido una indemnizacién superior a los 16 millones de soles
por una pérdida de chance definitiva, apoyando su expectativa en un
peritaje de parte. Pero el tribunal encontrd que la pérdida no era definitiva sino
temporal, asi que por equidad fij6 el quantum indemnizatorio en un millén, sin
dar mds razones al respecto. La Sala encontré esta decision inmotivada. Y

decidié anularla.
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También es similar la situacién que encontramos en el caso Hidrandina SA con
SICE SAC (Primera Sala Comercial, Hidrandina SA con SICE SAC, 2015). La primera
pidid que se anule el laudo que dispuso el pago a favor de la segunda por 2
millones 700 mil soles, sin motivacidén alguna que sustente el criterio civil de
equidad. La Sala encontré ausencia de motivacion, por lo cual decidié anular

el laudo.

Algo similar encontramos en el caso Banco de la Nacién con Consorcio SJT
(Segunda Sala Comercial, Banco de la Nacion con Consorcio SIT, 2013). Ambas entidades
habian litigado en torno a la liquidaciéon de un contrato. El tribunal arbitral
decidid desestimar las liquidaciones presentadas por ambas partes, dado que
no cumplieron con el procedimiento reglamentario establecido en el régimen

de contratacion estatal.

Ante tal situaciéon, el tribunal decidié ordenar que el Banco pague dal
Consorcio un millén y medio de soles. Sin embargo, La Sala no encontrd
motivos que justifiquen la determinacion de dicho monto; por ello anulé el

laudo arbitral.

En el caso Rimac Seguros con Servicios MUltiples Benites (Segunda Sala Comercial,
Rimac Seguros y Reaseguros con Servicion Miltiples Benites Bustinza SAC, 2015), la
compania aseguradora pidié la nulidad de un laudo sobre la ejecucion de un

contrato de seguro vehicular, por defectos de motivacion.

La Sala encontré que efectivamente varias premisas en el razonamiento
empleado por el tribunal arbitral no tenian fundamentos sino solo expresiones

genéricas y gaseosas. También identificd sobre el pedido indemnizatorio por
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250 mil ddlares, que el tribunal sostuvo que, empleando el criterio de equidad,

lo ajusté a 100 mil ddlares. “... el laudo ostenta una clamorosa ausencia de

motivacién, segun se desprende del rubro Dano a la imagen de la

empresa...”, sostuvieron los integrantes de la Sala revisora, por lo que

procedieron a anularlo.

En el caso ESSALUD con Consorcio Farmadual (Segunda Sala Comercial, Seguro
Social de Salud ESSALUD con Consorcio Farmadual SAC, 2015), la enfidad pidio la
anulaciéon del laudo que resolvié una disputa sobre resolucion de un contrato
de suministro de medicamentos. Sostuvo que el laudo tenia un vicio de
motivacién porque al aplicar el pago por dano emergente habia tomado el
factor de costo actualizado de los bienes al ano 2014, mientras que para

estimar el lucro cesante hizo una simple cuantificacion por equidad.

La Sala observd que el dano emergente se habia producido en el ano 2012,
no habiendo argumentacion alguna en el laudo que justifique usar precios del
ano 2014. Respecto al lucro cesante, como al drbitro Unico no le causd
convicciéon el peritaje presentado durante las actuaciones arbitrales, usé el
criterio civil de equidad para fijar una indemnizacion de medio millon de soles.

No argumentd esta decision. Por estas razones, la Sala anuld el laudo.

Razonamiento vacio, apariencia de razonamiento

Hemos dicho antes que la "motivacién aparente” no es una categoria
conceptual consistente, porque es en extremo opinable. Nos referiamos a

motivaciones confusas u oscuras que dan lugar a diferentes interpretaciones o
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posiciones. En el siguiente caso esa no es la situacion, porque aqui no hay

confusion posible, se trata de una motivaciéon *vacia de contenido”. Veamos:

En el caso Municipalidad Distrital del Rimac con Consorcio Corporaciéon El
Senorial (Segunda Sala Comercial, Municipalidad Distrital del Rimac con Consorcio
Corporacion El Sefiorial SA, Oscar Herrera Giurfa, 2013), las partes discutian si el
demandante presentd o no su demanda arbitral dentro del plazo acordado. El
arbitro razondé diciendo que la secretaria de OSCE no identificd violacion
alguna del plazo, pero si la demanda hubiera sido presentada fuera de plazo,
él la hubiera admitido de cualquier forma atendiendo al principio de

flexibilidad.

La Sala anulé el laudo, porque el razonamiento del drbitro estaba vacio:
nunca cité cudl fue la razén que dio secretaria sobre el cumplimiento del plazo
y. por otro lado, se basdé en un razonamiento hipotético. De la lectura del
laudo, la Sala no encontré motivo alguno para discriminar en qué fecha se
presentd la demanda. Estamos de acuerdo con esta anulacion, porque los

“motivos” aportados por el drbitro, en realidad estdn vacios de contenido.

F. En sintesis: ; Qué tipo de revision han hecho las Salas Comerciales de
Lima y qué hemos aprendido de ello?

Los casos mdas recurrentes en que los jueces superiores anularon laudos
arbitrales fueron aquellos en que no encontraron valoracidn probatoria.
Aunque profesoras como Marienella LEDESMA (LEDESMA NARVAEZ, 2009, p.
161) hayan planteado que “... el hecho de que se haya omitido apreciar los

medios probatorios de una de las partes no constituye justificante para pedir la

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




nulidad del laudo arbitral”. Sostiene que eso se puede remediar mediante un
recurso de apelacion, recurso que no estd previsto en la actual Ley de

Arbitraje.

Como ya hemos desarrollado, las premisas de hecho deben ser justificadas, vy
para ello deben proponerse los medios probatorios cuya valoracion las
justifiquen racionalmente. No estamos pensando (tampoco lo han hechos los
jueces de Lima), que en el control externo del laudo se haga “una valoraciéon
sobre la valoracion” de los medios de prueba. La valoracién es exclusiva
responsabilidad de los drbitros, quienes han sido contratados precisamente

para aplicar su conocimiento y experiencia para apreciar los hechos del caso.

Estamos de acuerdo con este tipo de control que vienen haciendo los jueces y
gue indican no el camino que los drbitros tomen, sino el camino que no deben

tomar, ese de las “afirmaciones sin sustento factico™.

En este conjunto de casos, también se han presentado asuntos “resueltos por
equidad”. Varios ftribunales arbitrales, al no tener elementos de juicio
especificos para valorar el monto de una indemnizacién, han recurrido a la

regla civil que permite aplicar la equidad.

Pero los jueces contralores han dicho que si los drbitros quieren usar la
equidad, eso no les exime del deber general de motivar cada decisiéon de
hecho. Esto va de la mano con la doctrina contempordnea de tomar
decisiones motivadas y demostrables en todos los dmbitos de la vida publica,

e incluso de la vida privada cuando se afecten derechos de terceros.

Estas anulaciones también ensenan qué caminos no seguir: ese de la

“equidad sin razones”. Las partes y los drbitros tendrdn que trabajar mds
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celosamente la prueba; produciéndola los contendores y evaludndola los

tomadores de decision.

En ofro dmbito de la argumentacion, el de las decisiones congruentes, se han
presentado un nUmero frecuente de casos por problemas de extra, ultra o
minus petita. Esto muestra que algunos fribunales no han sido lo
suficientemente meticulosos para dar exactamente a las partes la decisidon
que piden, afirmando o negando sus pretensiones, pero las pretensiones de
ellos, no las que el fribunal desee ver o analizar. Esta es parte esencial de la
misién de todo tribunal arbitral. En general, las anulaciones judiciales por este

tipo de aspectos han sido razonables.

Los casos mds preocupantes, pero infrecuentes, dado que hemos identificado
4 en un universo de 67 recursos de anulacién fundados, son aguellos en que los
jueces superiores empiezan a tratar de aplicar nociones difusas como
“motivacion aparente” o “motivacion insuficiente”. Cada vez que ingresan en
el terreno nublado de las apariencias o las insuficiencias, es casi seguro que
van a rendirse a la poderosa tentacién de creer que tienen un mejor dominio
juridico que los integrantes del tribunal arbitral, y que pueden arrojar una luz
mas brillante sobre el caso concreto, superponiendo su “saber juridico” al de

los drbitros.

Esto es natural y humano. Los jueces por formacién profesional estdn muy
habituados a calificar centenas sino miles de casos, y estdn muy familiarizados
con revisiones judiciales en el marco de las apelaciones, suelen conocer
apelaciones que vienen de un juez inferior o sus propias decisiones son

revisadas por un alto tribunal judicial. Su capacidad, sensibilidad y experiencia
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les llevan a ver los casos con “ojo clinico” y a detectar cudndo un caso (a su

criterio, siempre a su criterio) podria ser mejor resuelto.

Pero esta no es la mision de un juez que sbélo debe hacer control externo. Su
misién es limitarse a ver si hay premisas y hay motivos de las premisas en el
razonamiento arbitral. Y si las premisas son congruentes con las pretensiones
planteadas vy si el raciocino arbitral ha cumplido con reglas I6gicas. Todo lo
demads es ingresar a “valorar las valoraciones” de los drbitros, es violar la ley y el
principio de no revisiéon judicial del laudo y es, si esa prdctica toma cuerpo y se
difunde, poner una “espada de Damocles” sobre la efectividad, la eficiencia y

el sentido practico del arbitraje.

Felizmente eso no ha sucedido en Lima en el Ultimo quinguenio. De cada 100
laudos atacados por causales de nulidad, 12.4 han sido anulados por
cualquiera de las causales previstas en la Ley de Arbitraje y sélo 8 de cada

100, por algun defecto de motivacion.
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Conclusiones

1. Las teorias de la argumentacion juridica pretenden dar cuenta de
cudndo un argumento juridico es correcto. Para ello, desarrollan
condiciones ideales de argumentacion y tienen como eje central de
andlisis el razonamiento justificativo de jueces en diversos contextos
nacionales.

2. El Tribunal Constitucional peruano para disenar su doctrina sobre el
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion
de las decisiones judiciales, ha tomado como eje central autores
reconocidos de las teorias de la argumentacioén juridica.

3. El Tribunal, timidamente primero, a partir del caso Jesus Delgado
Arteaga (2005, en voto singular) y luego mds firmemente a partir de los
casos Juan de Dios Valle Molina (2006) y Giuliana Lliamoja Hilares (2008)
ha desarrollado el estdndar de control del razonamiento judicial
peruano, basado en la existencia de motfivacion fundamentada,
congruente y suficiente y que evite errores de justificacion interna y
externa.

4. De acuerdo a las teorias de la argumentaciéon juridica asumidas en el
Pery como estdndar de conftrol, la justificacidn interna es el raciocinio
deductivo que lleva de una premisa normativa a una premisa factica,
para arribar a una conclusidon logica, siempre que la premisa fdctica

sed subsumible en la premisa normativa.
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5. Las patologias argumentativas descritas en el fundamento 7 del caso
Liamoja Hilares (inexistencia de motivacion o motivacion aparente, falta
de motivaciéon interna, control de motivacion externa mediante la
justificacion  de  premisas, motivacién insuficiente, motivacion
sustancialmente incongruente y motivaciones cualificadas) son
categorias tomadas de las teorias de la argumentacion y fueron
pensadas para evitar errores de argumentacién en condiciones ideales.

6. Estas patologias tienen categorias imprecisas, tales como la motivacion
aparente o la motivacion insuficiente, que siendo muy opinables, no
dan lugar a un control objetivo de la calidad del razonamiento.

7. La doctrina arbitral ha reflexionado vy fijado bases conceptuales para la
comprension del fendbmeno prdactico del arbitraje en el mundo. En
particular, ha dado cuenta de su origen privado de naturaleza
contractual, que tiene por finalidad lograr una solucion eficiente de las
disputas que sean sometidas a la competencia de un fribunal arbitral,
evitando el trdnsito por la jurisdicciéon estatal.

8. En esa doctrina y en las doctrinas procesal y constitucional se han
producido intensos debates sobre la naturaleza del arbitraje; si es
contractual, jurisdiccional, mixto o de ofro fipo. No ha sido parte de esta
investigacion adentrarnos en esta naturaleza, porque desde una
perspectiva positiva el ordenamiento juridico peruano ha declarado la
naturaleza jurisdiccional del arbitraje. Dato que tomamos en
consideracién para estudiar el control que hacen los jueces de los
laudos arbitrales impugnados mediante el recurso de anulacion.

9. En la doctrina arbitral y también en la procesal se ha admitido como

asunto pacifico el principio de no revision judicial del laudo.Desde el
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punto de vista prdctico, si los jueces ingresan a conocer el fondo de la
controversia arbitral, niegan la facultad de las partes de evitar el
conocimiento judicial del caso.

10.En el Pery se presentd, paralelamente al reciente cambio de siglo, un
proceso de “amparizacion” del arbitraje, que ha intentado atacar
actuaciones de fribunales arbitrales o el laudo mismo, mediante
acciones de amparo. En ese marco, se produjo una duplicidad de
impugnaciones, una en la via constitucional a través del amparo, y otra
por la via judicial de la anulacion del laudo, desde fines del siglo XX
hasta el ano 2011.

11.El Tribunal Constitucional empezd a resolver los cuestionamientos al
arbitraje desde el ano 1999, en el caso Pesquera Rodga. Afirmd el
control externo del laudo y su dmbito de accidn para la proteccion de
la tutela procesal efectiva al interior de las actuaciones arbitrales.

12.En el ano 2004 varid gravemente su criterio, en los casos CODISA e
IVESUR, donde ingres6 a un control de derechos sustantivos no
procesales.

13.Tal tendencia fue corregida con el precedente vinculante en el caso
Maria Julia, en que el Tribunal dio reglas procesales para discriminar los
casos constitucionalmente amparables contra laudos arbitrales, asi la
procedencia del amparo se autorizd cuando el tribunal no respetara
precedentes constitucionales vinculantes, cuando no aplicara una
norma cuya validez haya sido declarada por el Tribunal Constitucional o
cuando accionen terceros afectados que no hayan participado en las

actuaciones arbitrales.
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14. El precedente Maria Julia ratificd que el recurso de anulacién es la via
igualmente satfisfactoria  para la  proteccion de los derechos
constitucionales.

15.La Corte de Lima en general, desde el ano 2005, ha mantenido una
linea de no revision judicial del laudo por defecto de motivacion,
evitando ingresar al andlisis del fondo de la controversia.

16.Sin embargo, se ha dado una evolucion. En los primeros anos no
ingresaba a hacer ningun examen, ni siquiera externo, de las
alegaciones por defectos de motivacion. Actualmente si lo hace,
porque ha asentado su doctrina en torno a la interpretacion de las
causales de anulacidn contenidas en la Ley de Arbitraje.

17.La Corte ha considerado que, en la medida en que no hay una causa
de anulacion auténoma vinculada a defecto de motivacion, si hay un
derecho constitucionalmente protegido, a la tutela procesal efectiva y,
gracias a una interpretacion del articulo 63.1.b, ha determinado que si
una parte en el arbitraje “no pudo hacer valer sus derechos”, esa frase
incorpora el contenido de la tutela procesal efectiva, que incluye a su
vez el derecho a recibir una decision motivada.

18. La matriz conceptual con la que la Corte ha hecho el examen externo
de la motivacién de los laudos impugnados mediante el recurso de
anulacién ha sido, de un lado, las patologias de la motivacion
recogidas en el “estdndar Liamoja” y, de otfro lado, el principio de no
revision judicial del laudo.

19.Estos dos polos han hecho tensidn, pues a pesar de la no revision
judicial, mediante el uso de categorias imprecisas y subjetivas como la

“motivacion aparente” o la “motivacion insuficiente”, en contadas
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ocasiones la Corte ha entrado a valorar los criterios interpretativos
usados por fribunales arbitrales. Esto no ha sido una prdactica, se ha
dado en muy contadas ocasiones.

20.Los casos en que la Corte ha anulado laudos con mds frecuencia se
han presentado ante la ausencia de valoracion de medios probatorios,
ante el uso de expresiones sin contenido ni fundamentacién, como el
caso del ‘“criterio de equidad” y ante casos de decisiones
incongruentes entre lo pretendido por las partes y lo decidido por los
tribunales arbitrales.

21.Pero la tasa de anulacién no ha sido alta. En el periodo investigado, que
cubre desde el ano 2011 hasta el ano 2015, la Corte ha anulado 8 de

cada 100 casos demandados por defecto de motivaciéon del laudo.
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