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RESUMEN

El arbitraje es una institucion fascinante que tiene una raiz comun con el proceso
judicial: el conflicto. Por ello, aunque la realidad de ambos (arbitraje y proceso judicial)
se produce en planos diferentes y respecto de diferentes pretensiones, siempre se
proyectan hacia un fin comun: dar pacifica solucién a las controversias bajo un mismo

esquema procesal. Esto demuestra que tienen una misma naturaleza juridica.

Esto es mas claro en la actual crisis globalizada de la administracién de justicia
estatal. Los Alternative Dispute Resolutions (ADR’s), son presentados con un sentido
equivoco como formas alternativas de solucion de conflictos: una suerte de opcion
alterna al sistema judicial que ofrece el ordenamiento juridico. Esto es profundamente
errado pues el arbitraje no es propiamente un medio alternativo al sistema judicial para
la solucién de los conflictos intersubjetivos de una sociedad, sino una forma
antecedente para solucionar tales conflictos y parte del abanico de instrumentos que el

Derecho Procesal ofrece para ese fin antes de llegar al proceso judicial jurisdiccional.

El arbitraje no naciéd como una alternativa a la facultad jurisdiccional del Estado
Moderno de Derecho, sino como un antecedente al mismo. Es, pues, parte de la historia
inicial del proceso. Es el embrién de proceso judicial jurisdiccional que ha subsistido —
pese a la vigencia del proceso judicial — por muy diversas razones y finalidades, que el
propio proceso judicial alienta y estimula. Habiendo sido su antecedente factico, hoy es
una féormula procesal artesanal remanente de marcados y propios perfiles en un dmbito

especifico del Derecho Procesal y su Teoria General.

El arbitraje comparte la misma naturaleza juridica del proceso judicial. Tienen
una misma finalidad y repiten, en mayor o menor grado, el mismo método y esquema.

Ademas, ambos se sirven del proceso y su teoria general para lograr su realidad y



finalidad. Sus diferencias, basadas en su origen y algunas particularidades, no le restan

un apice de la esencia de una comun naturaleza juridica.

Palabras clave: Arbitraje, Proceso Arbitral, Arbitro, Proceso Judicial Jurisdiccional,
Naturaleza Juridica, Arbitramiento, Arbitros, Tribunal Arbitral, Ley General de Arbitraje,
Debido Proceso Legal, Método pacifico de solucion de controversias, formas alternativas

de solucidn de controversias, Derecho Procesal Civil.



ABSTRACT

Arbitration is a fascinating institution that shares a common root with the judicial
process: the conflict. For that reason, even though their reality occurs on different levels,
and regarding different pretensions, they are always projected towards a common goal:
to give a peaceful solution to disputes under the same procedural scheme. This

demonstrates that they have the same legal basis.

This is more evident nowadays, due to the current global crisis in the
administration of justice offered by the State. In these contexts, the Alternative Dispute
of Resolutions (ADRs), are presented with a wrong conception, as alternative forms of
conflict resolution: some sort of alternative to the judicial system offered by the state
legal system. This is deeply wrong because arbitration is not properly an alternative to
the judicial system for the solution of a society's intersubjective conflicts, but rather an
ancient form of settlement of such conflicts that is part of the range of instruments that

the Procedural Law offers to solve them before arriving at the judicial process.

Arbitration was not born as an alternative to the jurisdictional faculty of the
modern democratic State, but as an antecedent. It is part of the initial history of the
process. It is the embryo of judicial process that has remained —despite the validity of
the judicial process— for many reasons and purposes, and it is even encouraged by the
very judicial process. Having been the factual antecedent of this, arbitration is seen
nowadays as a remanent procedural formula, with an own profile in a specific area of

the procedural law and its general theory.

Arbitration shares the same juridical nature of the judicial process and they have
the same goal and repeat the same method and scheme —to a greater or lesser extent.

Moreover, they both use the process, and their general theory, to achieve their reality



and goal. Their differences, based on their origin and some particularities, do not detract

from the essence of a common legal nature.

Keywords: Arbitration, Arbitration Process, Arbitrator, Jurisdictional Judicial Process,
Juridical Nature, Arbitration Panel, Arbitration Court, Arbitrators, General Arbitration
Law, Due Process of Law, Peaceful Method of Dispute Resolution, Alternative Dispute

Resolution, Civil Procedural Law.
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«Voild le firmament, le reste est procédure»
— Peguy

«[A] un hombre se le cayeron tres monedas, y otro las encontré. Ambos fueron ante el juez y
los dos insistian en que no les correspondia quedarse con el dinero. El que dejo caer las
monedas, explico que no merecia recuperarlas porque la pérdida se debia a su propia
negligencia. El que las encontré argumentd que no podia quedarse con ellas, porque no le
pertenecian originalmente.

Después de escuchar a las partes, el juez saco otras tres monedas de su propio bolsillo y las
agrego a las otras, luego dividio las seis entre los tres. Al final dijo: el que dejé caer las
monedas, y que tenia tres al principio, ahora tiene dos; el que encontro tres monedas, también
tiene dos; yo tenia tres monedas en mi bolsillo, pero ahora tengo dos. Cada uno de nosotros
perdio una moneda. Este es mi Fallo».

— Decisidn judicial del periodo feudal Edo (1600-868)*

«Las lecciones de Darwin no son solo aplicables a especies biolégicas. También se aplican (a)
las instituciones. Al igual que las especies vivas, las instituciones ([...] las reglas de juego y
convivencia en una sociedad) creadas por los seres pueden reflejar estupidez o inteligencia.
Las malas instituciones tenderdn a desaparecer porque no podrdn adaptarse a la realidad,
mientras que las nuevas instituciones tenderdn a sobrevivir y a traer desarrollo. Y si la
inteligencia es capaz de modificar el medio ambiente, las chances de adaptarse y sobrevivir
aumentan [...].
Y dentro de las “especies institucionales” podemos encontrar a las normas creadas para
solucionar conflictos. Y dentro de estas podemos encontrar las reglas arbitrales las que se
encuentran en el mismo ambiente que otros mecanismos como la jurisdiccion ordinaria, la
mediacion, la conciliacion, etc.
Estas reglas pueden ser mds capaces de adaptarse a las necesidades de los hombres y al marco
social y econémico dentro del cual se desenvuelven. Es de esperar que las reglas con mds
capacidad de adaptacion sobrevivan y las que no desaparezcan o se utilicen menos.
Hayek distingue entre drdenes constructivistas y ordenes espontdneos. Los primeros son
creados e impuestos desde arriba, como puede ser el caso de un Cédigo Procesal [...] [que] es
construido por el legislador. Una vez dado, su estructura es rigida y para cambiar (mutar en
términos de Darwin) requiere de un cambio legislativo, algo complicado, lento y dificil de hacer.
Su capacidad de adaptacion es limitada y por tanto su supervivencia (entendida como su uso
social intenso) es complicada.
Por el contrario, el arbitraje es tremendamente flexible y puede cambiar y adaptarse
fdcilmente. Las leyes de arbitraje suelen ser cortas, generales y permiten, casi sin excepcion,
pactar en contra(rio). Las reglas que se aplican en un arbitraje nacen mds de la prdctica
acumulada que de un acto del legislador. Para cambiar la prdctica no hay que cambiar la ley ».
—Alfredo Bullard Gonzdlez (2016: 17)

«Los procesasalusaurios son una especie que abunda en el Peru. Rondan por las escaleras del
Poder Judicial y tienen largas garras con las que amedrentan a secretarios, jueces y
congresistas. Su dieta bdsica consiste en una porcion de excepciones, con guarnicion de
impugnaciones y salsa de formalismos. Que quede claro: no son abogados procesalistas. Se
hacen pasar como tales, pero en realidad son litigantes u “operativos” estancados a la mitad
de la cadena evolutiva, sin capacidad de adecuarse a un sistema transparente.
En los ultimos afios, esta feroz especie ha sido presa de la creciente preferencia por el arbitraje
como mecanismo de resolucion de conflictos. Acostumbrados a “jugar debajo de la mesa”; las
reglas claras, transparencia y predictibilidad que suelen caracterizar al arbitraje han supuesto
un riesgo para su sobrevivencia.
La primera reaccion jurdsica consistio en judicializar los arbitrajes, forzando a que estos sean
discutidos en un terreno donde se sentian mds comodos».

—José Maria de la Jara (2016: 165)

! Tomado de Zolezzi (1987).
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INTRODUCCION

El arbitraje es una figura judicial fascinante. Muchos se preguntardan cdmo puede
ser definida como judicial si suele constituirse en sede privada arbitral. Pero ocurre que
la ideologia imperante sobre la materia, y la desinformacidn, la han presentado en los
ultimos tiempos como diferente, y hasta antagonica, respecto del proceso judicial,
cuando en realidad no es asi. Precisamente el objeto principal de este trabajo es ingresar
al estudio y analisis de la verdadera naturaleza juridica del arbitraje, a fin de constatar,

como premisa basica, que tal visién es equivocada®.

Pese a tener una raiz comun (el conflicto) la realidad del arbitraje y del proceso
judicial se dan en planos diferentes, respecto de diferentes pretensiones, pero
proyectados hacia un mismo fin (la solucion del conflicto), bajo una misma plantilla o

modelo procesal, lo que demuestra que tienen una misma naturaleza o raiz juridica.

Esto resalta mas con la actual crisis generalizada y globalizada —en mayor o
menor medida— de la administracidon de justicia estatal y la aparicion de los ADR’s
(alternative dispute of resolutions), que en traduccidn equivocada suelen presentarse
como formas alternativas de resolucion de conflictos. Y es equivoca porque, en estricto,
el arbitraje no es un medio alternativo al sistema judicial para la solucién de los
conflictos intersubjetivos de una sociedad, sino que constituye una forma antecedente
de solucién de tales conflictos (y de administracion de justicia), formando parte de los
instrumentos judiciales que brinda el sistema juridico para ello. Se trata, pues, de una
parte del abanico de instrumentos que el Derecho Procesal ofrece para la solucion de
tales conflictos de modo previo al proceso judicial jurisdiccional que, a partir de finales
del Siglo XVIII, el Estado de derecho ha monopolizado para si. Asi, el arbitraje es el

embridn de proceso judicial jurisdiccional, y ha subsistido hasta la fecha —a pesar de la

1 El presente trabajo, y su premisa esencial respecto de la naturaleza procesal del arbitraje, han sido
desarrollados a lo largo de varios afios en sus aspectos basicos en diversos articulos que publicamos.
Véase, especialmente, Quiroga (2008: 153-182).
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vigencia del proceso judicial — por muy diversas razones y finalidades, que son también
comunes a las del proceso judicial y que, sin duda, el mismo proceso judicial alienta y

estimulaZ.

El arbitraje comparte la misma naturaleza juridica del proceso judicial. Tienen una
misma finalidad, repiten en mayor o en menor grado el mismo método, y ambos se sirven
del proceso —y su teoria general®>— para lograr su realidad. Sus diferencias, basadas en su

origen y algunas particularidades, no le quitan la esencia de su naturaleza juridica.

En puridad, el proceso judicial privado o arbitral es una de las varias formas iniciales
que el sistema juridico ha ofrecido como solucién pacifica frente al conflicto de sus
ciudadanos. Posteriormente, luego de una evidente evolucién histdrica, llegé a la solucion
final que el Estado ofrece frente a los conflictos intersubjetivos de sus ciudadanos, y se
puede definir como el proceso judicial jurisdiccional (la jurisdiccion estatal), para
distinguirlo de los procesos judiciales no jurisdiccionales (dentro de los que se encuentra el
arbitraje), en la medida en que remeda a aquel y constituye una féormula trilégica en su
estructuracién: una parte alega (A), la otra parte contradice (B) y un tercero decide (C). De
alli que Aragoneses (1960) sefale que toda formula trildégica de solucién de conflictos
(donde intervenga un tercero) sera judicial, y que la de los jueces del Poder Judicial del

Estado debera ser llamada judicial jurisdiccional.

En los origenes de la humanidad, donde hunde sus raices el surgimiento del
proceso como medio pacifico de solucién de controversias —superando precisamente
las formas directas o violentistas como modo de solucién de esas controversias— las
disputas al interior de una comunidad fueron inicialmente resueltas por mano propia.
Regia entonces la ley del mas fuerte, la ley de la selva, la Ley de Talidn, la autotutela
como medio de la defensa, proteccidén y reparacion de los derechos de cada cual o de

cada quien.

2 Un viejo principio del derecho procesal, tanto en el common law cuanto en el civil law, y que mantiene
plena vigencia, ensefia que: «la composicion de las partes debe prevalecer por sobre la composicién
judicial» (Quiroga 2000: 778, 793 y 797).

3 Referido a la Teoria General del Proceso.
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Con el desarrollo y evolucidon de las condiciones sociales de vida, las gentes
dejaron de pegarse y de matarse para dirimir la razén y sus derechos, y empezaron a
hacer acuerdos bilaterales de solucidn, a negociar, a hacer autocomposicion, para la
composicion de los derechos de las partes. El problema continué —en menor grado, es
verdad, pero subsisti6—, en la medida en que no en todos los casos las partes podian
llegar a un acuerdo mutuamente satisfactorio, o siquiera minimamente satisfactorio que
aplacara su sed de venganza, o que les redimiera de la ofensa, frente a la limitacién de
la negociacion cuando las partes no necesariamente cedian ni podian llegar a un acuerdo
frente al sentimiento de injusticia por lo acontecido. Esto, porque siempre habia una
parte mas fuerte y una mas débil, una mas astuta y una mas lerda, una mds poderosa y
otra menos pudiente, una con mejor defensa y la otra con una menos habil, por lo que

el riesgo de involucién hacia formas autotutelares, rencorosas y directas pervivid.

Finalmente, en el grado maximo del desarrollo social, y ante el temor cierto de
que el fracaso les hiciera involucionar nuevamente hacia la confrontacién directa —con
el grave perjuicio que ello supondria para cualesquiera de las partes— el desarrollo de
la evolucién social en comunidad hizo que decidieran hacer intervenir a un tercero para
lograr tal solucién. La principal caracteristica de este tercero seria su imparcialidad y
gue, contando con la aceptacidn de los contendores y una necesaria legitimacidn social,
determinase a los confrontados finalmente lo que a cada cual correspondia. Se
descubrié entonces la heterocomposicion, como necesaria trilogia judicial de una
comunidad social para alcanzar por entero la solucién pacifica de sus controversias
(Alcald-Zamora 1947). Esto se encuentra magnificamente condensado por Gonzalez

Pérez:

Los hombres que en su estado primitivo natural no reconocian superior
gue los defendiese de insultos, opresiones y violencias, estaban, por
consiguiente, autorizados para hacerlo por si propios; la experiencia les
hizo entender los graves dafios a que los conducian estos medios, pues
no podian defenderse por si mismos, o excediendo los justos limites para
conservarse, excitaban turbaciones a que eran consiguientes mayores

desavenencias, injurias y muertes; y consultando otros medios que

14



mejorasen en la seguridad de sus personas sin los riesgos anteriormente
indicados, acordaron unirse en sociedades y confiar su defensa y la de
todos sus derechos a una persona que mirandolos con imparcialidad les

distribuyese sus derechos y los conservase en pazy en justicia. (1984: 19)

Este tercero podia ser —en aquel entonces— el mas anciano de la comunidad,
el brujo, el chamdn, a quien se considerara el mds sabio, el lider, el azar, el sacerdote, el
que accedia a la verdad y/o a la justicia, etc.* Avanzada la civilizacion dejando atras su
estadio primitivo, dentro de una de las fases del desarrollo del derecho en Roma, a ese
tercero precisamente se le denomind arbiter, para luego en la fase final de la
Extraordinaria Cognitio adoptar la denominacion de iudicum, de la que se deriva los
vocablos ludice, ludicum, y hoy el del juez (el que dice la ley o el que dice el derecho) y
el de la iurisdictio (jurisdiccién), definida como la accién de decir —o de quien dice— el
derecho en un caso concreto entre dos partes y con caracter definitivo. Esto hoy se
reconoce como la potestad jurisdiccional (dentro de la que esta el pleno acceso a la
tutela jurisdiccional y la autoridad de la cosa juzgada o res iudicata) reservada de modo

exclusivo y excluyente al Estado.

4 Calamandrei sefiala que, histéricamente, la cualidad preeminente de la idea de juzgar, desde los albores
de la civilidad, ha sido la busqueda de la ansiada imparcialidad. Asi, de modo muy significativo, el juez
se confunde con el sacerdote o brujo, que requiere de la ayuda sobrehumana para la inspiracién de la
supersticién o magia, y hallara la motivacidn de sus fallos en el simple vuelo de las aves o en las visceras
palpitantes de las victimas asi inmoladas. El juicio de dios, la prueba de fuego, el dcculo chiuso, etc.,
seran expedientes suficientes para introducir en el juicio la garantia de la necesaria imparcialidad,
entendida como una fuerza superior a todo calculo humano, a todo poder terrestre, a todo margen de
error, como es la indiferencia de los dioses y la suerte ciega. También el método seguido por el famoso
juez Bridoye di Ravelais, que metia en una balanza los escritos de los litigantes dando la razén a los que
pesaran mas. Como la justicia del Cadi turco que decidia con los ojos vendados lanzando pufales a los
eventuales contrincantes, sacrificdndose al que perdia el juicio. Cuenta también la experiencia de un
etndlogo extranjero que presencié en una tribu africana, habitante en las orillas de un lago: cuando se
producia una disputa, los litigantes eran atados a dos palos erigidos en la proximidad del lago, a igual
distancia el uno del otro con respecto al agua, quedandose alli a la espera de la sentencia. Al cabo de un
rato, el oleaje anunciaba la presencia del juez: un viejisimo cocodrilo, muy enterado en aquellos
menesteres, que después de haber sopesado muy seriamente la cuestion, se acercaba muy lentamente
a uno de los palos. El litigante devorado habia perdido la causa, con evidente condena accesoria de
propia vida (1954: 46-49).

El arbitraje constituye la cuna del proceso jurisdiccional. Los antiguos jueces romanos, tanto dentro de
la Ordinaria Cognitio como dentro de la Extraordinaria Cognitio recibieron la denominacion de Pretores
o Arbiter. Quiroga Ledn (1992).
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Como sefiala con agudeza Calamandrei, la idea fundamental que se encuentra
en los mas remotos albores de la civilizacion y que constituye el germen de todos los

institutos judiciales posteriores es la siguiente:

Para alcanzar una pacifica solucién del conflicto, es necesario sustraerlo
a las partes y confiar su decisidn a un tercero extraio al conflicto, que por
estar desinteresado pueda ser imparcial. Pero no se debe creer que este
tercero imparcial, que se opone entre los sujetos del conflicto, sea
originariamente el mismo Estado, con un drgano suyo con caracter de
Juez publico. En un principio, el Estado se limita a favorecer y a disciplinar
el uso del arbitraje, esto es, el uso de someter la decision de la
controversia a un particular de confianza comun entre los contendientes
(Arbitro) a cuya decisién las partes se obligan por contrato a atenerse.
Del arbitraje facultativo, al cual los contendientes recurren solamente si
estan de acuerdo en preferir la solucién arbitral al uso de la fuerza
privada, y en el que la decisidn del arbitro es obligatoria sélo en cuanto
es aceptada por las partes, se pasa al arbitraje obligatorio en el sentido
de que los contendientes estan obligados por la autoridad a recurrir a él,
y que la obligatoriedad de la decisién se impone también con la fuerza
del Estado. De aqui a la institucién de los jueces publicos el paso es corto:
cuando el Estado en lugar de limitarse a imponer a los contendientes el
recurrir a arbitros privados, asume directamente la funcién plena de
garantizar el derecho, mediante drganos propios investidos de publica
autoridad, a los cuales los particulares estan obligados a recurrir para la
composicion de las controversias, la Jurisdicciéon como funcién del Estado

ha nacido ya. (Citado por Aragoneses Alonso 1960: 76)

El arbitraje se ha mantenido —y ha sobrevivido— como figura juridico-procesal
artesanal valida para la solucién definitiva de determinadas controversias, en las que el
Estado cede su posicidn exclusiva y excluyente permitiendo, siempre bajo su control,
que sus ciudadanos obtengan la satisfaccion a sus conflictos de un modo

consensualmente judicializado. Pero sélo en aquellas actividades que el Estado lo
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permita y bajo la tutela de éste, tanto como se permite la renuncia a los derechos
judiciales, la conciliacién de éstos, la transaccidn o su negociacidon. Ni mas, ni menos que
en estos casos y es artesanal porque el proceso arbitral se construye para cada caso y

termina con el fin del caso.

Sin embargo, tal vez por la grave crisis del Sistema Judicial a nivel mundial en la
sociedad contemporanea, a la que nuestro pais no es inmune, muchos han vuelto sus
ojos hacia el arbitraje tejiendo una serie de mitos sobre su realidad, y otorgdndole una
calidad que no tiene, ni le corresponde, y que a la larga mas que beneficiarle le restara
fortaleza como se demostrara al final de este trabajo- como adecuado mecanismo

antecedente de solucién de conflictos entre los particulares.

El arbitraje no puede ser considerado como una alternativa al proceso judicial,
porque no lo es, ni por historia ni por realidad; como tampoco lo son el desistimiento de
los derechos o la transaccién judicial. Es un mecanismo antecedente de solucién de
conflictos que el Derecho Procesal contiene de sus multiples variables, en donde el
proceso judicial jurisdiccional serd el modo final, terminal, de lograr la solucidn

compuesta por el Estado, a falta de voluntad de los litigantes.

El principal elemento comun al arbitraje y al proceso jurisdiccional es el conflicto,
ya que ambas figuras tienen por finalidad dar fin de modo pacifico, ordenado,
metodoldgico, secuencial, a un determinado conflicto de intereses o a una
incertidumbre juridica que genera un conflicto. Eso es de fundamental entendimiento,
para poder alcanzar el mas certero anadlisis de la naturaleza juridica del arbitraje,

arribando a la conclusién de su fuerza vital procesal o élan procesal.

Y es que por principio metodolégico no debemos confundir la causa con la
férmula de solucién. Ni el proceso judicial jurisdiccional del Estado ni el arbitraje son
fines en si mismos, ni sobreviven por si solos sin contenido de los derechos subjetivos
de las personas en disputa; por lo que ambos por igual son métodos de solucion pacifica

de controversias. Por ello afirmamos con énfasis que no se debe confundir la causa de
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la enfermedad (el conflicto intersubjetivo) con el remedio para solucionarla (el proceso

que pone fin a ese conflicto intersubjetivo.

Los participes de la naturaleza meramente contractualista del arbitraje, es decir
los llamados arbitrativistas, suelen confundir ello. Pero, lo que es mas Ilamativo aun,
creen que el arbitraje se funda con posterioridad al proceso juridicial jurisdiccional del
Estado, llegando a la errada conclusion de ser instituciones diferentes, casi opuestas,
creyendo ver en los defectos de una los aciertos y bondades de la otra. En verdad, una
basica y apropiada literatura procesal ineludiblemente nos llevard a la conviccién de que
—teniendo la unay la otra obvias bondades en escenarios y realidades diferentes— una
no es mas que la evolucién natural del proceso de desarrollo social de la humanidad y
su convivencia social de la otra, por un lado, y de la consolidacién del Estado social de

derecho hace poco mas de dos siglos, por el otro.

Y la principal diferencia entre el arbitraje y el Proceso Jurisdiccional es: la
voluntad. En efecto, para renunciar a un derecho, para transigir con él, para arbitrar, se
requiere de la voluntad expresa de hacerlo, sin la cual no se puede ingresar validamente
a ninguna de estas figuras. Asi como no existe el desistimiento forzado, ni la transaccion
compulsiva, tampoco puede subsistir el arbitraje obligatorio porque dejaria de ser

arbitraje para convertirse en liso y puro proceso judicial jurisdiccional, solo que falseado.

Para mantener el arbitraje —evidente institucién procesal que, sin embargo, no

estd contenida en la versidn final del Cddigo Procesal Civil del Perd de 1993—°6 en su

6 Nétese que el Codigo Procesal Civil del Pert fue inicialmente aprobado por Decreto Ley N2 768 de 29 de
Febrero de 1992, y publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el siguiente 4 de Marzo. Alli se contenia
—en su Libro Segundo, articulos 841 a 931— a la denominada Justicia Arbitral. Sin embargo, su primera
vacatio legis establecio que ingresaria en vigencia el 1 de enero de 1993, y ello fue postergado hasta el
28 de julio de 1993. En el interin, mediante Decreto Ley N° 25940 —expedido en la fase dictatorial del
Gobierno del Presidente Fujimori después del Golpe de Estado de 5 de abril de 1992 — se le modificé
sustantivamente, generando la necesidad de un Texto Unico Ordenado, que es la versién actual
aprobado por Resolucidon Ministerial No. 010-93-JUS. En ese texto final desaparecio, sin mayor
explicacidn, el Libro Segundo Justicia Arbitral que luego fue regulado, con algunas modificaciones, como
Ley General de Arbitraje, mediante Decreto Ley No. 25935(D), de 9 de diciembre de 1992, y que
prontamente fue derogada de modo integral y reemplazada con el mismo epigrafe por la Ley 26572.
Doce afios después, un poco para comprobar los vaivenes tedricos y legislativos del arbitraje, la misma
fue integramente sustituida por el D. Leg. 1071, en actual vigencia, con las modificaciones y adiciones
incorporadas por el D. Leg. 1231.
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verdadera dimension, y con la fuerza juridica y lugar que le corresponde, sin desdibujar
sus contornos ni falsear sus alcances, porque de ese modo no se hace otra cosa que
debilitarlo. Uno no puede arbitrar la validez de su matrimonio, ni la determinacién de su
herencia, ni su divorcio, ni todos aquellos derechos que la ley explicitamente excluye del
arbitraje (la gran mayoria). Tampoco el arbitraje puede reemplazar a la justicia penal, ni
a la justicia constitucional. Entonces, {Qué es lo que se puede someter al arbitraje?:
fundamentalmente los derechos patrimoniales y que sean de libre disposicién de los

ciudadanos. Nada mas.

Pero ello que parece poco desde un punto de vista conceptual, es bastante en la
realidad. El proceso arbitral puede reemplazar muy eficientemente al proceso judicial
del Estado al cumplir con sus mismas finalidades (telos). La decision arbitral, la sentencia
arbitral (laudo) equivale tanto como una sentencia judicial-jurisdiccional, y el laudo final
constituye cosa juzgada (res iudicata) para sus protagonistas, y para el propio Estado,
sustrayéndose el conflicto o litigio (materia arbitrable) de la competencia de la Justicia
ordinaria, la que para ese caso especifico deviene en incompetente en su juzgamiento

por sobre el convenio arbitral.

Y lo que es mas importante: los arbitros designados validamente por los
contendores devienen en verdaderos jueces jurisdiccionales, pero sdlo delegados para
el caso concreto de que trate el arbitraje y por el plazo que alli expresamente debe
consignarse; tan Jueces como los Jueces de la justicia comun, con la misma
representacion estatal que la Ley les reconoce y con las mismas responsabilidades e

incompatibilidades. No podria ser de otro modo.

Desde un punto de vista conceptual y juridico, no existe, pues, una jurisdiccion
arbitral propiamente dicha, como erradamente lo establece la Constitucion de 1993,

repitiendo el error conceptual de la anterior de 1979”. La explicacion que a ello se ha

7 Constitucion de 1979: «Articulo 233.- Son garantias de la administracién de justicia:

1.- La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente con excepcidn de la arbitral y la militar. (...)”
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dado, antes y ahora, se expresa en funcién del presunto fortalecimiento y respeto de
esta institucion por el hecho de estar dentro del texto constitucional (Aramburud
Menchaca 1990)8. A ese paso, y con la misma metodologia, casi todo el pais deberia
estar consagrado en la Constitucién. No nos parece que esa deba ser la manera mas
adecuada en que se habra de fortalecer y hacer efectiva una institucion que permite
reconducir validamente los conflictos individuales y colectivos de la sociedad hacia las
mismas soluciones pacificas que son norte del proceso judicial jurisdiccional. Son su
verdadera ubicacién, conceptualizacién, educacion, respeto y comprensién, lo que
habra de permitir al arbitraje constituirse en sdlida vdlvula antecedente, manejada por
los propios ciudadanos, para la composicion pacifica de algunos de sus mas grandes

guebraderos de cabeza. Siempre que lo deseen, claro esta.

Ha sido relativamente dificil ubicar a la institucién del arbitraje en una clara
definicion desde la Ciencia del Proceso. La doctrina suele pasar a su descripcidn, a su
finalidad, o ha sido captada por definiciones que surgen del Derecho Civil o, mas
especificamente, desde el Derecho de los Contratos o de las Obligaciones. No ha habido
un gran desarrollo respecto a su verdadera naturaleza. Pareciera que ese tdpico no ha
sido importante o ha sido prescindible. No ha interesado. Sin embargo, queda claro que
el arbitraje es, esencialmente, institucion procesal, desde que tiene el mismo origen,

cumple la misma finalidad y se sirve de las mismas categorias bdsicas para su realidad.

Es unainstitucidn que constituye una forma pacifica de solucién de controversias
en la sociedad, permitiendo mediante actos concatenados y sistémicos (pro-caedere),

llegar a una solucién que sea definitiva, definitoria y con calidad de cosa juzgada (res

Constitucion de 1993: «Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional:

1.- La unidad y exclusividad de la funcidn jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la
arbitral».

8 Es interesante sefialar que el autor citado, Andrés Aramburli Menchaca, Constituyente de 1978 y
proclamado autor de esta clausula constitucional, sefialé lo siguiente: «Al discutirse el articulo 233 [de
la Constitucion de 1979] hubo un intenso debate técnico-juridico en la Asamblea Constituyente. Como
se ha dicho, el articulo citado considera los arbitrajes como una jurisdiccion independiente del Poder
Judicial. Por eso la Constitucidn se refiere a la “jurisdiccidn arbitral” y creemos que esto es lo apropiado.
Sin embargo, distinguidos procesalistas sostuvieron que el arbitraje sélo era un procedimiento, un juicio
de naturaleza especial, como otros que considera el Cédigo de Procedimientos Civiles. Triunfé la primera
tesis y no seguiremos tratando ahora el punto porque existen otras teorias. Hoy impera lo que la
Constitucion preceptua y esta prima sobre todas las leyes».
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iudicata), eludiendo o evitando el proceso judicial jurisdiccional del Estado, pero dentro
de la misma tutela del Estado —de hecho, permitida por éste— dentro del mismo
Sistema de Justicia. Por ello, comparte los elementos esenciales del debido proceso legal
y de la tutela judicial efectiva®, ocupando un importante rol y lugar dentro del Derecho

Jurisdiccional®.

Hay, sin embargo, una primera gran diferencia que suele llevar a confusion; y una
segunda gran limitacion que suele soslayarse. En efecto, la primera gran diferencia entre
el proceso arbitral del Sistema Juridico y el proceso judicial jurisdiccional radica en que
el primero, basado en la ley y permitido por el Sistema Judicial, pasa por una realidad
contractual que le da nacimiento y origen a cada proceso arbitral, y donde bajo los
principios procesales de la liberalidad de las formas y de la composicidn de las partes,
debe prevalecer por sobre la composicion judicial, las partes intervinientes “escogen” a
sus jueces (a los arbitros), definen la materia validamente arbitrable, determinan la
mejor forma procesal aplicable al caso (hacen su proceso) y fijan el plazo del mismo. La
gran limitacién surge precisamente de alli mismo: sélo serd procedente (admisible,
viable y valido) para aquellos derechos civiles y comerciales de libre disponibilidad,
basicamente de orden patrimonial. De alli que no se pueda hablar con propiedad del
arbitraje como medio o forma “alternativa”, pues tal no existe: no se puede escoger
entre la alternativa de arbitrar o litigar, pues en la mayoria de los casos que el derecho
plantea, tal alternativa no existe. Asi, no se puede arbitrar un divorcio, ni los derechos

de familia, ni los de los menores, ni los personalisimos, ni los que corresponden a los

9 Utilizaremos los conceptos de debido proceso legal y tutela judicial (jurisdiccional) efectiva (o eficaz)
como sindnimos (véase Quiroga Ledn 2014 y Chiabra Valera 2010).

10 «La doctrina ha adoptado distintas posturas al respecto. Un primer sector doctrinal, siguiendo la
argumentacion efectuada por el TC niega la aplicabilidad de las garantias del Art. 24° CE al arbitraje. Por
otro lado, un segundo sector doctrinal se ha esforzado en argumentar la vigencia en el arbitraje de las
garantias del Art. 24° CE. Durante la vigencia de la LA 1988, el principal aspecto en el que puso su
atencién la doctrina que se manifestaba a favor de la aplicacidn al arbitraje de las garantias propias de
la tutela judicial efectiva fue el concepto de orden publico. El orden publico, segun la Exposicidn de
Motivos de la LA de 1988, debia ser interpretado a la luz de la Constitucién. No obstante, la LA de 1988
no indicaba a qué principios constitucionales se estaba remitiendo. [...]. La seleccidn de principios debia
efectuarse a partir del criterio establecido por la propia CE en su Art. 53.2 e incorporaba, en
consecuencia, las libertades y derechos reconocidos en el Art. 14° y la Seccién Primera del Capitulo Il
dentro del cual se encuentra el Art. 24° CE. Desde nuestro punto de vista no podemos excluir la
aplicacidn al arbitraje de los principios y derechos constitucionales, tampoco los incluidos en el Art. 24
CE» (Mallandrich Miret 2010: 64-65).
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derechos fundamentales de las personas, ni aquellos que no sean de libre disponibilidad,
ni los de responsabilidad criminal regidos por las leyes penales que llevan una condena

criminal, etc.

Bien visto, el arbitraje se establece como posibilidad en un universo limitado,
pero muchas veces cualitativa y cuantitativamente importante que justifica —y
permite— su realidad, pues representa un costo mads elevado que el ordinario para el
litigante interesado. Y asimismo, tampoco se podra arbitrar contra la voluntad de la
contraparte, de no mediar pacto previo (en sus distintas acepciones de Clausula
Compromisoria, Compromiso Arbitral, Pacto Arbitral, Contrato Arbitral, Convenio
Arbitral, Contrato de Arbitraje, etc.), o pacto posterior, no se podrd compeler por ningin
medio licito ni juridico a arbitrar, de no mediar expresa anuencia, sometimiento o
siempre que, ademads de dicha expresa voluntad, la materia arbitrable sea licita para tal

propésito.

Ogayar y Ayllén, quiza quien mejor define esta situacion, sefiala que:

Pero, para resolver los conflictos o contiendas entre particulares, existen
diversos medios, pues, ademas de acudir a los Tribunales Estatales [...],
hay veces que la solucién se logra sacrificando una de las partes su
posiciéon, abdicando de su pretensién o de la resistencia que venia
oponiendo a la pretensidn ajena, mediante la renuncia de su derecho; o
las partes se hacen concesiones reciprocas para poner fin al litigio, o para
impedir que este surja, por la transaccién, o, sin ponerle fin, se conviene
que las diferencias se resuelvan no por los Organos Jurisdiccionales del
Estado, sino por un organismo extraoficial que se denomina Arbitraje,
pues el Estado, respetuoso con la libertad que concede a los ciudadanos
para disponer de sus intereses, la lleva a sus Ultimas consecuencias [...],
permitiendo que las resoluciones de los procesos civiles en los que no
haya implicito un interés publico, se entregue por ellos, no a los
Tribunales estatales, sino a jueces privados, facultad consagrada en las

legislaciones desde una antigliedad bastante remota, porque el Estado
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[...] al ejercer la tutela juridica sobre los ciudadanos, asi puede valerse de
funcionarios que, en todo caso, asumen la potestad jurisdiccional como
de personas a quienes concurriendo determinadas circunstancias,

atribuye la facultad de juzgar para un caso concreto. (1977: 63-64).

En consecuencia, el arbitraje es un proceso judicial —en tanto forma trilateral
heterocompositiva— de orden privado, bajo la autoridad, respeto y protecciéon del
Estado, y que surge de un necesario acuerdo de voluntades, expreso o tacito, para
dirimir una o mads controversias ante un Tribunal ad-hoc, convocado por el consenso de
las partes y protegido por el Sistema Judicial, con decisiones ejecutoriadas y con calidad
de res iudicata (cosa juzgada material). De alli que el objetivo de esta tesis sea
demostrar que responde a una naturaleza procesal por excelencia, y que —desde alli—
despliega los especiales contornos que le diferencia, del proceso judicial jurisdiccional

del Estado.

Por su lado, Merchan Alvarez sefiala que:

Pero, ademas, de estos cuerpos normativos se deduce una considerable
equiparacién entre la figura del arbitro y la figura del juez, es decir, que
podemos afirmar que los arbitros en lineas generales se tienen en la
mente del legislador como unos jueces mas. [...]. Por eso cuando el
maestro Jacobo en su Doctrina nos habla «De los jueces ordinarios et de
guantas maneras que son judgadores» afirma «que son tres maneras
dellos. La primera es los ordinarios. Et la segunda de los delegados. Et Ia
tercera de los arbitros» [...] «tercera manera de judgadores [...] son los

arbitros a que dizen en latin juez de abenencias» (1981: 40-41).

Y por su parte, el procesalista italiano Carnacini, sefiala:

Asi contemplado a grandes rasgos el Arbitraje ritual, [...], se presenta
como el instituto en que se concede al particular, en mayor medida

posible, que contribuya con su obra al ejercicio de aquella funcidn que,
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en atencion al fin que persigue y al resultado que lleva, no puede menos

que llamarse jurisdiccional. (1961: 27)

Las principales teorias y definiciones habran de demostrar la premisa esencial de
este analisis: la naturaleza intrinsecamente procesal de la institucidén arbitral que no
puede ni debe ser desconocida, so riesgo de desfigurar su esencia y llegar a conclusiones

erradas.
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Capitulo 1

TEORIA DEL PROCESOQ Y EL ARBITRAJE: PRINCIPALES
INSTITUCIONES

Debemos partir por reconocer que el Derecho no es un simple sistema de reglas
estdticas y aprehensibles que regulan la vida en sociedad a través de la vigencia de sus
normas, ya sea voluntaria o coercitivamente, con la mediacién del Organo Jurisdiccional.
Por el contrario, como sostiene Latorre, es una ciencia de vigencia social cuyas reglas
juridicas deben su complejidad a la naturaleza misma de la sociedad (1969: 80-82). De
este modo, podemos comprender que el atrofiado desarrollo de uno de sus pilares
resulta clamoroso para impedir la consecucién de la justicia como fin mediato y la paz

social en la solucién de los conflictos intersubjetivos como fin inmediato.

Y es que la justicia, a decir de Devis Echandia (1967: 177), como nocidn abstracta
es inmutable; pero la manera de lograrla en la préctica, dificil y esquiva, es
necesariamente cambiable porque debe ajustarse a la permanente evolucién del medio
social y de la persona humana misma. En cada periodo histdrico ha existido un diferente
concepto de justicia y un especial procedimiento para adoptarla; sin que antes, ni ahora
se haya alcanzado perfeccion, ni tal vez se la logre nunca, ni siquiera esa relativa e

incompleta que suele satisfacer al hombre y que es la Unica que esta a su alcance.

Esa es larazén de ser del Derecho Procesal y el fundamento del proceso. Por eso,
solo a través de su adecuado desarrollo se han de perfilar las adecuadas relaciones de
justicia, y solo a través de ello se puede pretender un coherente desarrollo social y
humano. Por esto, partiendo desde el principio, se debe reconocer que corresponde al

ordenamiento juridico una adecuada regulacion procesal, y que esta regulacion
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compete, a su vez, a todos los estamentos del derecho. Es ilusorio pretender el
desarrollo de una ciencia juridica nacional sin el avance coordinado y reciproco de todas
las instituciones que constituyen sus pilares. El Derecho Procesal es un importante
sostén para la realidad, vigencia y efectividad de las relaciones subjetivas que norman la
convivencia social y la relacion entre el Estado y los justiciables. Es por ello que en este

primer capitulo presentamos las principales instituciones que lo conforman?.

1. Estructura del Derecho Procesal

El proceso responde a una organizacion de elementos y principios que
conforman un sistema juridico-procesal que, a su vez, responde a una determinada

ideologia. La comprension de todo ello es tarea de la Teoria General del Proceso.

Ahora bien, tal organizacién de elementos y principios constituye la estructura
del proceso que estudia la ciencia procesal puesto que, cientificamente, todo sistema

tedrico esta conformado por estructuras que le dan sustento y forma.

De acuerdo a Couture, la estructura que forma el proceso es, en verdad, un
método de debate, con elementos y orden ldgico-dialéctico. El proceso judicial y el
proceso dialéctico aparecen asi ante nosotros, unidos por un vinculo profundo. A la
verdad (a través del proceso) se llega por oposiciones y por refutaciones, y por tesis, por
antitesis y sintesis. El proceso, si tiene una estructura dialéctica, es porque merced a ella
se procura la obtencién de un bien. Toda idea de proceso es esencialmente teleoldgica,

en cuanto apunta a una finalidad (1978a: 53-54).

Por su propia definicién, processum indica una secuencia de actos y formas
llevados positivamente al interior de una estructura encaminada hacia la composicién
de una realidad juridica invocada. Por ello, tal estructuracién bajo el método de debate

es de orden dialéctico, en sentido aristoteliano (Salazar Cano 1979: 6-7). Processum

! Los conceptos desarrollados en este capitulo fueron abordados en varios de nuestros trabajos
anteriores. Véase, en particular, Quiroga (2008).
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proviene de pro-caedere, es decir, ir hacia adelante. Refiere una estructura secuencial
de actos concatenados entre si bajo un destino légico, que tienen un inicio (reclamo de

una pretension) y tienen una finalidad (composicion del conflicto).

2.La accion

En la ciencia del proceso, definir el concepto de accidn es quiza la tarea mds
dificil, no soélo por la evidente complejidad que esto conlleva, sino ademds por la
existencia de tantas teorias como autores o tratadistas se revisen. Por si fuera poco,
encontraremos grandes dificultades debido a las multiples acepciones que el vocablo

representa.

De inicio anotaremos que la accion procesal parte conceptualmente de una
proyeccién romanistica como declaraciones solemnes, en férmulas sacramentales
acompafadas de gestos rituales, que el particular pronunciaba, por lo general, ante el
Magistrado, con la finalidad de proclamar un derecho que se le discute o de realizar un
derecho previamente reconocido. En esto va la longeva definicion de Celso y su

complementacion con los post-glosadores.

Posteriormente surgid la polémica entre los romanistas y los publicistas,
determinando el concepto de accion dentro del derecho publico subjetivo de todo
ciudadano para acceder a la Tutela Judicial Efectiva del derecho a través del Organo

Jurisdiccional (Salazar Cano 1979: 92-93).

3. La excepcion

La tarea de definir el concepto de excepcidén es también dificil. Para graficar la
diferencia entre ambas, Couture afirma que la accidn es el sustituto civilizado de la

venganza, en tanto la excepcion es el sustituto civilizado de la defensa (1978b: 90-91).

Es de comun aceptacion la existencia de dos concepciones respecto de la

excepciodn: una lata o genérica y otra estricta o restringida. Segin Redenti (1957: 52), en
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su sentido mas vago o genérico, se puede llamar excepcidn a cualquier motivaciéon o
razon que pueda adoptarse ante el juez para que no emita las providencias que se le ha
solicitado por un accionante. Dentro de este concepto lato, excepcidn es el ejercicio del
derecho de defensa en juicio, de oposicién a la pretension juridica accionada, la
materialidad del principio del contradictorio o de bilateralidad que se grafica en el
aforismo audiatur et altera pars. También, dentro de este mismo sentido, puede
definirse como el derecho de accidn que el demandado tiene frente al demandante, que

era el alcance del texto cldsico reus in exceptione actor est (Couture 1978b).

En su sentido estricto o procesal, como lo indica una vez mas Couture, excepcion
es el poder juridico del demandado para oponerse a la pretensién que el actor ha
deducido ante los 6rganos de la jurisdiccion (1978b: 96-97). Dentro de esto ultimo, cabe

distinguir dos manifestaciones de la excepcion:

a) La que ataca directamente a la pretensidn, a la relacién juridico-sustantiva; v,
b) La que ataca directamente a la carga procesal, a la relacidn juridico-procesal que
contiene la pretensidn, sin tocar a ésta ultima —la que podra ser nuevamente

intentada en una nueva construccién procesal sin defectos—.

Esta es la tradicional diferencia entre las excepciones dilatorias y las perentorias
gue, en puridad, no existen mas, sustituyéndose tal concepciéon por la moderna
denominacién de excepciones sustantivas y procesales. Flores Garcia sefala que sobre
la excepcion subsiste aun la oscurantista imagen que las escinde en perentorias y
dilatorias. El la conceptia como una fuerza antagdnica, antitética (no como una
bifurcacion de la accidén procesal) a la que puede denominarse resistencia, reaccién o
contra-accién y que permite al demandado también provocar la reaccién del Organo
Jurisdiccional (contra-instancia) y pretender contra el actor (contra-pretension) (Flores

Garcia 1981).

De este modo, las concepciones de excepciones dilatorias y perentorias
quedaron solo como una diferencia nominal sélo su tramitacidén procesal en juicio, tal

como sucedid con el epigrafe del articulo 312 del Codigo de Procedimientos de 1912 (D).
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Este no fue modificado por la importante reforma del Decreto Ley N° 21773, que si
modifico la tramitacion de las excepciones en juicio ordinario en el articulo 318 de dicho

cédigo?, con lo cual se produjo un desfase conceptual.

Alsina explica que, en su forma genérica, excepcidén es toda defensa que el
demandado opondra a la pretensidn del actor, sea que con eso niegue el derecho en
gue se funda, sea que con eso se limite a impugnar la regularidad del procedimiento. En
su sentido restringido, afiadira, es la defensa dirigida a paralizar el ejercicio de la accién
o a destruir su eficacia juridica, fundada en una omisién procesal o en una norma
sustancial (1961: 78). Por su parte, Ferrero plantea que excepcidon es un derecho
correlativo que el demandado puede oponer a la acciéon. Mientras la accidn representa
el ataque, la excepcién hace lo propio con la defensa. La excepcidn no tiene por finalidad
consagrar derecho alguno, sélo pretende hacer perecer o diferir la accidon que hace valer

el demandante para que se consagre su derecho (1980: 63-64).

Finalmente, podremos afadir que en su real y constrefiido cardcter procesal,
excepcion es aquella forma procesal que puede adquirir el derecho de defensa. La
defensa es el género y la excepcidn una de sus especies: la procesal. De alli que se pueda
inferir vdlidamente que toda excepcidon comporta una defensa, mas no toda defensa

constituye una excepcion (Monroy y Quiroga 1982: 106).

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefalado (a través

de la Casacién N° 2942-2006- Cajamarca) lo siguiente:

[L]a excepcidn es un medio de defensa que se confiere al demandado, en
virtud del cual puede poner de manifiesto al Juez la ausencia o
insuficiencia de uno de los presupuestos procesales (competencia del
Juez, capacidad procesal de las partes y requisitos esenciales de la

demanda), o de una de las condiciones de ejercicio valido de la accion

2 Las excepciones y defensas previas han sido tratadas en la Seccién Cuarta, Titulo lll, articulos 446 al 457
del TUO del Cédigo Procesal Civil.
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(legitimidad e interés para obrar), con la finalidad de paralizar y subsanar

algun vicio procesal o, en su caso, extinguir la relacién juridica procesal.

4. La jurisdiccion

Es aparentemente sencillo definir in-extenso lo que constituye la iuris-dictio. Sin
embargo, ello provocaria no sélo enunciados inevitablemente genéricos, sino, a la vez,
disimiles y equivocos. Y eso es facilmente observar en la doctrina, en el uso forense y en

el uso cotidiano de los operadores juridicos del derecho.

El concepto inicial de lo que debe entenderse por jurisdiccion no parte,
precisamente, de un procesalista, sino de un reputado constitucionalista y tratadista del
Derecho Politico como fue George Jellineck. Este sefiald que el avance mas notable de
finales del Siglo XIX, es el haber incorporado al dmbito del Derecho Publico, del ambito
del Derecho Privado, el concepto de jurisdiccion; lo que acontece a la par con el
cualitativo cambio politico-ideoldgico-social ocurrido con la Revolucion Francesa3. Y esto
se produjo por la aplicacién de la obra de Montesquieu quien sostenia, como ya se ha
anotado, que los jueces son la boca por donde hablan las palabras de la ley, unos seres

inanimados que no pueden morigerar ni su fuerza ni su rigor.

De aqui aparece con evidencia la complejidad de la definicion del término de
jurisdiccion. Se han de presentar innumerables definiciones, muchas de ellas
equivocadas, y la mejor manera de clarificar esto es recurriendo a la Teoria General del

Proceso.

Para empezar, etimolégicamente jurisdiccion proviene de iuris-dictio, conjuncion
de dos vocablos latinos: lus=derecho y dicere=accion de decir. Entonces, se define asi,

en una primera instancia, como la accion de decir derecho.

3 Citado por el Prof. Gonzalez-Deleito y Domingo en el Curso Justicia Constitucional del Ciclo Doctoral
1984/1985 de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Espafia.
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Ugo Rocco define la jurisdiccion como «la actividad con que el Estado,
interviniendo la instancia de los particulares, procura la realizacidon de los intereses
protegidos por el derecho que han quedado insatisfechos por la falta de actuacion de la
norma juridica que la ampara» (Citado por Pefia Dueiias 1973: 43). Por su parte,
Chiovenda sefiala que «es la funcidn del Estado que tiene por fin la actuacion de la
voluntad concreta de la ley mediante la sustitucidon por la actividad de los érganos
publicos, de la actividad de los particulares, sea para afirmar la existencia de la ley, sea
para hacerla practicamente efectiva» (Citado por Pefia Duefias 1973: 40-41). Por otro
lado, Calamandrei explica que «es la posicion de la Administracion de Justicia en el
moderno Estado de Derecho, que reivindica para si el monopolio del ejercicio de la
funcién jurisdiccional» (1961: 269-271). Finalmente, Montero Aroca, junto con otros
autores de su linea de pensamiento, acota que es «la funcion creadora de derecho para
el caso concreto, mediante juicio por drganos imparciales; donde derecho serd aquello
gue aprueben los jueces con la autoridad que socialmente les es reconocida como

poder» (1979: 20-25).

Dentro de esta gama de conceptos y definiciones, de las que solo hemos
sefialado una minima parte, se comprende la dificultad en la definicidn con exactitud de
la naturaleza y el concepto de la iuris-dictio. Sin embargo, resulta necesario a efectos
académicos, intentar una aprehensidon univoca, mas que para definir exactamente la

institucion, para descartar lo que es lejano a ella.

En efecto, debe entenderse que existen claramente denotadas dos acepciones
comunmente marcadas en torno a la jurisdiccién. Por un lado, aquella lata, que Ila
entiende como toda declaracion vélida de derecho que se efectia con arreglo a una
atribucién pre-establecida y que en primer orden corresponde al Estado en uso de su
inherente atribucion de ius imperium. Esta consistiria tanto en la formulacién de
relaciones juridicas de derecho material a través de la normatividad legal en su sentido
formal expedidas por el drgano legislativo, como por las disposiciones legales en su
amplio sentido material expedidas por el Organo Ejecutivo y que también constituyen
relaciones juridicas de caracter material, hasta llegar al Organo Jurisdiccional en donde

primordialmente cobra vigencia mediante el establecimiento o restablecimiento de las
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relaciones juridicas esencialmente subjetivas, a través de la composicidn de la litis en la

declaracion de certeza (Monroy y Quiroga 1982: 55).

Por otro lado, tenemos la aceptacidn particularizada, acotada, que limita su
conceptualizacién Unicamente a la «Potestad de ejercer la administracion de justicia,
determindndose el derecho material aplicable a un caso concreto de manera definitiva«

(Monroy y Quiroga 1982: 55).

El adecuado concepto de la jurisdiccién dentro de la Ciencia del Proceso se
contrae a lo segundo, donde al Estado le correspondera la potestad de cautelar la
vigencia y eficacia de las relaciones juridicas establecidas defendiendo su presuncion de
justeza, correspondiéndole tal funcién de modo privativo al érgano jurisdiccional. El
concepto enunciado condensa la vastedad del término: Derecho Publico, division de
poderes, imparcialidad, autonomia, composicién de la /itis en un caso concreto y cosa
juzgada. Al Estado constitucionalmente se le reserva de modo singular la potestad
jurisdiccional, de modo que cabe afirmar que todo juez, por el hecho de serlo, esta
investido de autoridad jurisdiccional. No es correcto, pues, hablar de falta de
jurisdiccion, ausencia de jurisdiccidn o pérdida de jurisdiccion, salvo en los casos en que
se carezca del respectivo nombramiento, renuncia o cese, como era el caso del supuesto
de hecho contenido en el primer inciso del articulo 1085 del Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912%. En cambio, un ejemplo de una defectuosa denominacién aparece en el
inciso segundo del mismo articulo, donde se denomina jurisdiccién a lo que en puridad

es competencia, ejemplo que lamentablemente no es casual ni excepcional®.

5. La competencia

4 El Art. 1 del TUO del Cédigo Procesal Civil sefiala: «la potestad jurisdiccional del Estado en materia civil,
la ejerce el Poder Judicial con exclusividad. La funcion jurisdiccional es indelegable y su dmbito abarca
todo el territorio de la Republica». No creemos que esta definicion sea la mas acertada y fiel al concepto
jurisdiccion.

5> La Seccién Primera, Titulo Il, Capitulo 1 (Arts. 8 al 34 del TUO del Cédigo Procesal Civil) desarrolla el
concepto de competencia dentro del ambito civil.
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Definida la jurisdiccidn, es relativamente mas sencillo definir el concepto de
competencia. Pero aun cuando dichos conceptos estan muy relacionados, hay que
insistir en diferenciar el uno del otro, pues ni son equivalentes ni son sinénimos como
muchas veces se sostiene e, incluso, se legislaba como en el caso del articulo 1085 del

Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912.

Podremos decir, pues, que a todo juez, por el hecho de serlo, le corresponde in-
génere el atributo jurisdiccional, mas no todo juez es competente para el caso concreto,
de donde se infiere que la potestad jurisdiccional sélo puede tener eficacia juridica

cuando es ejercida competentemente (Monroy y Quiroga 1982: 59).

A diferencia de los aspectos tedricos que dan sustento a la jurisdiccion, la
competencia se sustenta en razones de orden practico y funcional que son propias del
Derecho Procesal, como por ejemplo la territorialidad, la jerarquia, la temporalidad, la
especializacidn, la distribucion del trabajo, etc. Asi, Hellwig afirma que la competencia
es la porcién, medida o limite natural de la facultad jurisdiccional que a cada drgano
corresponde por mandato de la ley —la competencia se sustenta siempre en el principio
de legalidad— en la tarea compartida de administrar justicia. Sefiala también que es la
aptitud del juez para ejercer su jurisdiccidn en un caso determinado, o que la
competencia como capacidad objetiva es el circulo de negocios de la autoridad judicial
a través de la selectividad que proporcionan los diversos criterios para determinar la

capacidad objetiva del juzgador (citado por Flores Garcia 1981: 91).

Chiovenda definié a la competencia como el conjunto de las causas en que, con
arreglo a ley, puede un juez ejercer su jurisdiccion y la facultad de ejercerla dentro de
los limites en que estd atribuido (Citado por Pefia Duefias 1973: 44). Guasp afiade que
la competencia serd la atribucién de un determinado Organo Jurisdiccional de
determinadas pretensiones, con preferencia a los demas érganos de la jurisdiccién, y
por extension, la regla o conjunto de reglas que deciden sobre dicha atribucién (Citado
por Pefia Duefias 1973: 44). Por su parte, Carnelutti establecié que se llama competencia
a la extensidn de poder que pertenece a cada oficio o a cada componente de oficio en

comparacion con los demas; por consiguiente, es el poder perteneciente al oficio o al
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oficial considerados en singular (1944: 286-287). Por otro lado, Mattirolo la define como
la medida en que se atribuye la jurisdiccidon entre las distintas autoridades judiciales
(s/f). Finalmente, Michelli dird que la medida de poder jurisdiccional conferida por la ley
a cada juez ordinario se indica con la palabra —también de uso tradicional—
competencia, con la cual quedan indicados los limites internos que cada juez ordinario
encuentra en el desarrollo de sus funciones por el concurrente por poder jurisdiccional

(1970: 131).

Hemos sefialado anteriormente que la jurisdiccion es la potestad que ejerce
privativamente la administracion de justicia, determinando el derecho material en un
caso concreto y de manera definitiva. Entonces, podemos afirmar que la competencia
no serd otra cosa que la jurisdiccion validamente ejercida. De este modo, reformulando
la inicial definicion, podremos decir también que la competencia es la capacidad de
declarar derecho, del ejercicio jurisdiccional en el caso concreto, de manera valida, pre-

determinada por la ley y en forma definitiva.

6. El 6rgano jurisdiccional

De acuerdo a nuestra organizacién constitucional, sustentada en las teorias
liberales del Estado propiciadas tanto por Locke como por Montesquieu, el poder
publico republicano descansa sobre la division de los poderes o de las funciones de los
drganos constitucionales, como se entiende ahora. A este efecto, existen los érganos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial o Jurisdiccional, cuyas funciones estan concisamente

definidas por Duguit, quien sefiala que:

Mediante la funcidén legislativa el estado formula el derecho subjetivo e
indica la forma como ha de realizarse; mediante la funcién
administrativa, el Estado crea una situacion de derecho subjetivo
condicionada por un acto individual, el nacimiento de una situacion legal;
mediante la funcidn judicial, el Estado hace constar la existencia de una

regla o de una situacién de derecho, en caso de violacion o de contienda
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y dispone las medidas necesarias para asegurar el debido respeto a su

decisién. (Citado por Pareja Paz Soldan 1980: 296)

Después de todo, serd Kelsen quien establecié que la doctrina de los tres poderes
del Estado es —desde el punto de vista juridico— la doctrina de las diferentes etapas de

creacion y aplicacion del ordenamiento juridico nacional (1979).

Por ello, en el cumplimiento de sus funciones cada drgano del Estado expide
declaraciones de derecho: el drgano legislativo bajo la forma de leyes de alcance
general, el érgano ejecutivo bajo la forma de actos administrativos generales y
particulares y actos de la administracidn, y el érgano jurisdiccional mediante los actos
jurisdiccionales de declaracién de certeza frente al conflicto o a la violacion del derecho.
En su caso, la ley se distingue del acto jurisdiccional por su caracter esencialmente
genérico, estableciéndose relaciones juridicas abstractas, en tanto que el acto
jurisdiccional es esencialmente declarativo de relaciones juridicas particulares vy

referidas a cada caso concreto y entre partes concretas.

Las atribuciones del érgano jurisdiccional (por su propia naturaleza de parte
integrante del Estado) se encuentran contenidas, en lo basico, en la Constitucién y, en
lo particular, en la Ley Organica que lo desarrolla, asi como en los Tratados
Internacionales que se vinculen imperativamente con el quehacer jurisdiccional —sobre
todo en la defensa de derechos fundamentales— en las demas leyes y normas legales
gue lo desarrollan. Su naturaleza es, por tanto, de caracter profunda y esencialmente
constitucional, de la misma importancia que la vigencia y funcion de los otros érganos
del Estado, donde la condicion mas importante para el eficaz cumplimiento de sus
privativas funciones esta constituida por la independencia politica y autonomia

administrativa.

7. Los principios procesales
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Los principios procesales son aquellos que hacen de la estructura del proceso
una unidad dinamica de actos concatenados segln una secuencia ldgica, y realizados
por sus protagonistas: las partes y el Organo Jurisdiccional. En efecto, el proceso se halla
sometido a principios logico-juridicos que reciben la denominacién de principios
formativos del proceso, que son diferentes y deben ser diferenciados de las garantias
procesales y de la propia normatividad procesal (Millar 1945). No son, pues, reglas de
conveniencia derivadas de la praxis, sino enunciados tedricos que fluyen de una

estructura procesal determinada, otorgandose base sélida.

Como quiera que el proceso no es una construccién estatica sino dindmica,
viviente, de actos légicos realizados por sus protagonistas, tales actos se hallan
sometidos a los principios légico-juridicos que ya se han citado como formativos, y que
son conceptos de orden general que definen el modo de ser del proceso en toda
extensiodn. Estos principios se distinguen de las garantias y de la normatividad procesal,
pues las primeras provienen de la esfera constitucional como medio de defensa de los
derechos constitucionales, mientras las segundas son las disposiciones sefialadas
taxativamente en la normatividad procesal a efectos del perfeccionamiento y ejecucion
de los actos juridico-procesales. Los principios procesales son, pues, categorias

abstractas cuya finalidad es otorgar racionalidad al proceso.

La reunidén al interior de una estructura procesal de un conjunto determinado de
principios procesales da origen al procedimiento, otorgandole tipicidad. Asi, el proceso
es el género y el procedimiento su especie determinada y determinable. Estos
caracteres tipicos se encuentran enunciados doctrinariamente, en forma antitética, de

la siguiente manera:

e Escrituray oralidad.

e Mediacion e inmediacion.

e Concentracion y fraccionamiento.
e Publicidad y reserva.

e Preclusion y permanencia.

e Formalidad y economia procesal.
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A esta clasificacidon se le ha agregado la que resulta de las especialidades de la
ciencia del derecho, y asi resulta la cognicién civil, cognicién penal, cognicion laboral,
cognicién agraria, cognicion de familia, jurisdiccion voluntaria, ejecuciéon forzosa,

providencias cautelares, etc.

8. Los principios basicos del proceso

a) Bilateralidad. Este es posiblemente el de mayor importancia, pues sin él no
podria conceptualizarse el proceso en si mismo. Se le entiende como la actividad que se
ejerce dirigida a estimular al érgano jurisdiccional, propiciando el pronunciamiento
jurisdiccional meritum causae con la necesaria participacién del destinatario de la
pretensién hecha valer. Por ello, Calamandrei sefala que el principio bilateral del
proceso no es, en sustancia, mas que una consecuencia de la bilateralidad de la accién
(1962).

En el antiguo derecho romano no cabia la posibilidad de proceso sin la
comparecencia del demandado. En el derecho germano el inconcurrente era forzado a
comparecer a través de la aplicacion de drasticas medidas como el embargo y la
prescripcién. La misma orientacidn siguid el proceso francés y el candnico, que
sancionaban al rebelde, al extremo de que el actor podia ser puesto en la posesién de
los bienes del emplazado (posesio tedialis). Fue la Bula Clementina Saete de 1306 la que
recogio las practicas italianas, originadas en el derecho romano de la tltima etapa, segun
la cual podria admitirse proceso sin la intervencién del demandado, con la figura de la
actuacion ficta, que se mantienen hasta la fecha. Se generalizaron tales disposiciones y
prontamente fueron admitidas en el Siglo XVIII, ddndose forma juridica a la rebeldia o
contumacia. Millar sefala que el mas destacado entre los principios es el concepto de
gue necesariamente han de ser oidas ambas partes: el principio de la audiencia bilateral.
Inseparable absoluto de la administracién de justicia organizada que encuentra
igualmente expresiéon en el precepto romano: contradictio audiatur et altera pars

(1945).
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b) Contradicciéon. Derivado del principio de la bilateralidad, se le entiende por el
derecho de cada parte para pronunciarse por sobre los actos de su contraria o por sobre
los del Organo Jurisdiccional, sean éstos alegatos, peticiones, objeciones, declaraciones,
etc. En algunos casos la contradiccidn ha de ser requisitos de validez de los actos juridico-
procesales, en otros casos no, pero como garantia esencial del proceso siempre las

partes han de tener por lo menos el plazo legal para ejercerla.

¢) Adquisicion. Los actos juridico-procesales, perfeccionados como tales, que
son objeto de la ejecucidn procesal, deben beneficiar a las partes por igual,
permaneciendo inmutables una vez que se han constituido validamente. Ugo Rocco
expone que alli donde las partes han desarrollado cierta actividad, haciendo que el
proceso adquiera determinados elementos del mismo, tales actos o elementos
permanecen firmes e inmutables, de suerte que de ellos puede valerse no sélo la parte
qgue ha promovido su adquisicidon, sino también las otras (1977). Para Alsina,
basicamente, este principio de la procesal evita la duplicidad de la prueba contribuyendo

a la celeridad del juzgamiento (1961).

d) Preclusion. La division del proceso en fases o etapas del procedimiento, a
modo de compartimientos estancos, se denomina preclusién procesal, que significa no
sélo la amenaza de caducidad, pérdida o consumacion de una determinada facultad de
proceder, sino que la organizacion misma del proceso en estadios se va cerrando o
clausurando en su continuidad, dando paso a los siguientes, sin lugar a retraccion. Es
objeto de este principio dar al proceso un caracter lineal en el tiempo, de secuencia
progresiva propiciando su necesario avance en el menor tiempo hacia la resolucién de

la controversia o conflicto meritum causae.

e) Impulsidn. El érgano jurisdiccional debe ser siempre requerido a impulso de
parte, esto es, por el titular de la relacién juridica afectada, a fin de obtener que aquel
se pronuncie sobre ésta, excepto en los casos que la ley autoriza u ordena expresamente
una actuacion de oficio, lo que constituye una cada vez menos frecuente excepcién en

materia civil. Es, dirlamos, la manifestacidon de la voluntad de los protagonistas del
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proceso en asumir su rol protagdnico en éste, lo que concordado con la preclusién,

determina el desarrollo secuencial (ordenado y légico) del proceso.

f) Eventualidad. Denominada también de la acumulacion eventual, y confundida
por muchos con la preclusidn, se caracteriza por la oportunidad y pertinencia de la
participacién en el proceso. En efecto, como quiera que el proceso esta dividido en
compartimientos o estadios, formando en conjunto un procedimiento determinado, los
protagonistas del mismo deben actuar in-extenso en cada etapa con arreglo a la
pertinencia de la misma. La eventualidad de estadio procesal origina la preclusion, de
donde se concluye que ésta es consecuencia de aquélla, lo que no es otra cosa que la

ausencia de la impertinencia procesal.

g) Concentracion. Referida a la unidad del proceso y a la del criterio del juzgador,
propende a que el procedimiento de que se trate culmine en pocas actuaciones y en el
menor tiempo posible, acumulando los actos juridico-procesales para la pronta solucién
de la controversia. Principio mds propio del proceso oral, impone que el procedimiento
se desenvuelva sin interrupciones indebidas ni dilaciones impropias, que no proliferen
cuestiones incidentales o accesorias, que la oportunidad probatoria Unica en lo posible,
y que la decisidn final incluya todo lo que ha sido objeto del debate, a fin de que
comprometa, en aras de la eficiencia jurisdiccional, el menor nimero de actuaciones

jurisdiccionales posibles, buscando una ventajosa relacién de costo-beneficio.

h) Inmediacién. Propende el mayor contacto entre el juzgador, en su condicién
de funcionario del Organo Jurisdiccional, con las partes, en su calidad de protagonistas
del proceso, a fin de lograr una mayor y mejor comprension por parte del primero, de
lo que es el objeto de la controversia de que se trate, y que los segundos puedan,
igualmente, ejercer su correspondiente derecho de defensa en los términos mas fieles
posibles. El conocimiento de las partes, su directa participacion en el proceso, la
apreciacion personal de los medios probatorios y su examen, aseguran al juzgador un

mayor margen de certeza jurisdiccional.
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i) Oralidad. Entendida como el predominio de la palabra hablada antes que la
escrita, se relaciona con los demas principios propiciando su realidad. Asi, el predominio
de la verbalizad atenua la formalidad representada por el uso de los escritos, facilita la
mediacién, permite la adecuada identificacion de los protagonistas del proceso, propicia
la concentracidn, y establece la resolucion conjunta de las cuestiones interlocutorias.
Flores Garcia subraya en la exposicién de CHIOVENDA sobre el principio de la oralidad,

la enumeracion magistral de sus caracteres:

La identidad fisica del juez, la concentracién de las audiencias, la
inapelabilidad de los interlocutorios (cuando la decisién del incidente no
sea impugnable separadamente del fondo); a lo que podemos sumar la
inmediatividad o inmediaciéon que segiin Rosemberg consiste en que las
alegaciones de las partes y su ofrecimiento de prueba deben producirse
directamente frente y ante el tribunal de conocimiento [...]; asi, sin la
interposicion de intermediarios judiciales. También cabe agregar la
publicidad de las audiencias y la autoridad del juez como director del

proceso (1981: 100-101).

j) Escritura. Principio opuesto dialécticamente al precedente, se establece a
partir del caracter técnico del derecho y de las formas de comunicacion y del
conocimiento humano, que requiere de los escritos para una mejor aprehensién de los
puntos en controversia dentro del conflicto judicial, y que con la oralidad es dificil de
establecer, toda vez que alli los discursos pueden resultar muy dispersos o complejos, o
influenciar al juzgador con una determinada retérica sin posibilidad de reflexién
mesurada y detenida. Representa el caracter formalista del proceso. Sin embargo, estos
principios de contenido excluyente son adaptables conjuntamente en un
procedimiento, en donde pueden coexistir estadios orales y escritos (mixtos),

aprovechando las mejores caracteristicas de cada uno.

k) Publicidad. Principio que debe ser distinguido de la garantia constitucional de
publicidad de los procedimientos con las excepciones de ley. En efecto, la publicidad del

proceso supone la participacion de la comunidad en el ejercicio de la administracién de

40



justicia a través del funcionamiento del Organo Jurisdiccional, lo que por lo demas
pertenece a la esfera del derecho publico. La publicidad como garantia esta referida al
control externo de la juridicidad del funcionamiento del 6rgano jurisdiccional y el
aseguramiento para las partes de un proceso imparcial, concepto que no ingresa en la
categoria de principio procesal, sino que es casi una categoria axioldgica integrante del

concepto de justicia.

La publicidad como principio procesal se relaciona mas estrechamente con la
oralidad y puede ser general o parcial, esto es, publico erga omnes, o inter-partes. Esta
situacion, a su vez, admite que determinados actos procesales sean publicos en general
y otros sélo publicos pero para las partes, sin llegar a la reserva o secreto, excepto

cuando la ley o la Constitucidn asi lo declaren o prevean.

I) Disposicion. Por este principio se fijan los limites de la actuacion viélida del
Organo Jurisdiccional en mérito de la impulsidn, sujetdndola a las luris Petitio de las
partes, de tal manera que no asiste validez al acto juridico-procesal que no haya sido
impulsado por las partes. Para algunos autores este principio es diferente del de
presentacion de las partes, que estaria condicionado por aquél. Otros, en cambio, como

Goldschmidt, Schénke y Stein identifican ambos principios como uno solo.

La regla de presentacién de las partes precisa la actividad de éstas en cuanto
tienden a aportar el material necesario para el pronunciamiento jurisdiccional, dejando
limitada la funcidn jurisdiccional al control de que tal actividad se desenvuelva dentro
de los limites de la legalidad, sin que el juzgador pueda vdlidamente propiciar o, menos
aun, suplir el aporte de material alguno. Al ser las partes los titulares del aporte del
material de conocimiento procesal, disponen de sus derechos limitando sus
pretensiones juridicas y defensa dentro del proceso. De otro lado, la actividad del
juzgador se circunscribe a la recepcion de dicho material aportado y a preparar, en su
base, el pronunciamiento jurisdiccional. Siendo tales los alcances del principio de

presentacion de las partes, éste no es otro que el principio dispositivo.
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El principio dispositivo o de controversia (concepto acuiiado por N. T. Gonner)
ha constituido siempre el marco del proceso en materia civil, a diferencia del proceso
en materia penal, en que por su propia naturaleza social estd enmarcado por el principio
inquisitivo que le es opuesto. Asi, tenemos que en el proceso romano —en sus tres
estadios—, en el proceso germano y en el que resulté de la fusién de ambos, se
reconocio a las partes el mas amplio derecho para aportar el material de conocimiento
gue limitaba al mismo tiempo el pronunciamiento jurisdiccional. El curso histérico del
proceso civil ha recogido fuertemente la dispotitio como principio incontestable,
maxime luego del liberalismo moderno que impregné al proceso civil occidental de las

tres grandes libertades que condensan esta disposicién:

e Lalibertad de la demanda.
e Lalibertad de la prueba.

e Lalibertad de la impugnacion.

Sin embargo, en los ultimos tiempos, conjuntamente con el deterioro del
liberalismo, el principio dispositivo ha ido cediendo paso en el proceso civil. Sobre todo
a partir del cuestionamiento de las ideologias en el proceso, de tal suerte que el principio
inquisitivo ha ido tomando vigencia aun sin cuajar ni ser aceptado totalmente, y que se
condensa en la maxima: el juez es el director del proceso, tal como fuera acuiiado en el
articulo 2 del Cdédigo Modelo del Proceso Civil para Iberoamérica (Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal 1999: 51). A partir de ahi fue tomado en diversos
ordenamientos procesales posteriores. Por lo demas, un ordenamiento procesal civil no
resulta —ni podria serlo— absolutamente dispositivo o plenamente inquisitivo. Esto
porque nada obsta, y por el contrario se favorece, el uso conjunto de ambos en una
sistematica apropiada, reconociéndose una mayor preeminencia de uno sobre el otro,
segin la ideologia procesal que se adopte o se defienda, consciente o
inconscientemente, debiendo poder identificar las instituciones en las cuales se

presenta uno y otro.

El propio caracter de orden publico de la funcidn jurisdiccional y del rol del

Estado en la consecucion de la justicia entre sus miembros, exige el control por parte
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del 6rgano jurisdiccional, de la legalidad de instituciones juridicas pilares, haciendo
imperioso el dotar al juzgador de los medios necesarios para una actuacion protagoénica

por encima de la voluntad de las partes.

Il) Inquisicidn. Permite la actuacién protagodnica y vélida del juzgador a través de
actos juridico-procesales no pedidos directamente por las partes, con un mayor
protagonismo e iniciativa ex oficio del propio juzgador, a quien se dota de poderes para
ello, donde éste decide perfeccionar bajo su singular criterio en nombre del Estado y en
busqueda de la legalidad y de la verdad judicial para una mejor resolucion de la
controversia de que se trate. Es un principio que emerge de un concepto
particularmente publicista de la administracién de justicia de que se trate, y de la

ideologia que al efecto se siga.

Conceptualizado como de maxima investigacion o de oficialidad, donde el
proceso no es considerado como un instrumento de las partes de una controversia,
alrededor de una determinada relacidn juridica, sino como un medio de servicio al
interés general de la sociedad, que exigen de la mas amplia actividad, actuacién y criterio
del juzgador en defensa del referido interés colectivo, desplegando su propia iniciativa
dinamizada por el impulso oficial en el proceso. Como se puede inferir con facilidad, ha
sido el proceso penal el que cominmente se sirve del principio inquisitivo (habiendo
sido asumido totalmente sdlo en el proceso civil de Prusia bajo el Gobierno de Federico
el Grande) y que en la actualidad participa parcialmente —en menor o mayor grado—
dentro del moderno proceso civil en conjunto con el principio dispositivo. El desarrollo
del proceso ha hecho que también tenga una actuacion preeminente en los procesos
laborales, agrarios, constitucionales y de proteccion de derechos humanos, donde el rol

del Estado en la solucién de ese tipo de controversias esta mucho mas presente.

9. Los presupuestos procesales

Aligual que ocurre con los principios del proceso, la realidad de los presupuestos

procesales se halla condicionada a la existencia de ciertas generalidades. La teoria de la

43



relacion juridico-procesal y de sus presupuestos, forma la base de todos los sistemas del
proceso, siendo incontestable que a partir de Von Blilow, y no antes, es que comienza a
formarse una ciencia propia del Derecho Procesal, que luego ha devenido en la Teoria

General del Proceso (Citado por Ferrero 1980).

Para Couture, los presupuestos procesales son aquellos antecedentes necesarios
para que el juicio tenga existencia juridica y formal, considerando que son los supuestos
previos al juicio sin los cuales no puede pensarse en él (1978b: 102). Alsina sostiene que
son las condiciones necesarias para el nacimiento de la relacién procesal valida (1961:
430). Por su parte, Schonke (1950: 159), Kisch (1932: 161) y Chiovenda (1940)
coincidieron en que son los requisitos del desenvolvimiento de la relacién procesal. Sin
embargo, mas adelante se presenta la discusidn entre el proceso mismo y la resolucion
de fondo de la controversia (meritum causae), estableciendo que los presupuestos
procesales no obstan la existencia misma del proceso, sino del pronunciamiento valido

sobre el meollo sustantivo de la controversia.

Sobre la base de los conceptos de Biilow y de Chiovenda, Ferrero concluyé que
los presupuestos procesales son los requisitos para que se constituya una relacion
procesal valida, sin que ello afecte a la accidn, la cual apareceria asi como no juzgada
(1980: 73). Lo que niega la inexistencia del Presupuesto Procesal es la viabilidad procesal
para que la accién propuesta en la iurispetitio, sin llegar a determinar si la pretensién

juridica existe o no en la realidad del mundo del derecho.

Se puede afirmar que los presupuestos procesales son aquellos requisitos,
precedentes necesarios para el ejercicio de la accidn, para el perfeccionamiento de la
relacion juridico-procesal vdlida dentro de un proceso, y cuya ausencia deja a éste sin la

eficacia del caso, careciendo de objeto, por tanto, la accion de su contenido.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha manifestado, a

través de la Casacién N° 1901-2013-Lima, lo siguiente:
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En nuestro ordenamiento procesal civil se regula, lo que se denominan
los presupuestos procesales y las condiciones de la accion. Los
presupuestos procesales son requisitos, unos de orden formal y otros de
orden material, para que se genere una relacién juridica procesal valida
y para que, por consiguiente, exista un proceso valido. Los presupuestos
procesales de forma o conocidos como “condiciones de la acciéon” son
requisitos necesarios para que una pretension procesal hecha valer con
la demanda sea objeto de pronunciamiento por el Juez; esto es, frente a
la ausencia de un presupuesto procesal de fondo, el Juez debera inhibirse
de pronunciarse sobre el fondo del asunto, emitiendo asi, una “sentencia
inhibitoria” (donde se declara la improcedencia de la demanda). Por el
contrario, si se verifica la existencia de los presupuestos procesales de
fondo, el Juez debera emitir una “sentencia de mérito” (en la cual se

declara fundada o infundada la demanda).

Los presupuestos procesales unanimemente reconocidos como tales en la

doctrina son:

e La juris dictio competente, esto es, la pre-existencia de un érgano jurisdiccional
con posibilidad de perfeccionar actos juridico-procesales validos.

e La adecuada capacidad de las partes, esto es, la pre-existencia de un elemento
subjetivo necesario para el perfeccionamiento y validez del acto juridico-
procesal.

e Laformalidad de la demanda, esto es, el ejercicio ad-solemnitate, de la accién.

10. La tutela judicial efectiva

Vamos a referirnos finalmente al moderno concepto de tutela judicial efectiva o
tutela juridica del derecho. La constitucionalidad de los derechos fundamentales, sobre
todo a partir de las Constituciones de Querétaro y de Weimar en la década de 1920, y la

asuncién del acceso a un proceso justo e imparcial como un derecho fundamental, como
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atributo de la personalidad, hacen de la regulacion del proceso y de su finalidad una
institucion de rango y proteccién constitucional (Couture 1978b: 151). Positivamente

tenemos esto graficado en los Arts. 138° y 1392 de nuestra Carta Politica en vigencia.

Por tutela judicial efectiva, concepto que proviene del Derecho Aleman,
(Rechtsschutzberdiirfniss), se entiende, en palabras de Couture, la plena satisfaccion
efectiva de los fines del derecho, la realizacion de la paz social mediante la vigencia de
las normas juridicas (1978b: 479). Es sinédnimo con el debido proceso legal que proviene
del derecho anglosajén, concretamente de la V (1791) y XIV (1868) Enmiendas que se
han aprobado a la Constituciéon de los EE.UU., consolidando el instituto sobre todo a
partir de la segunda mitad del Siglo XIX, como consecuencia directa del final de la Guerra
Civil norteamericana. Fue una evolucién del principio heredado del derecho anglosajén
colonial, en virtud del cual toda persona tenia, antes de su condena, derecho a «his day
in the Court», versién inglesa del derecho de audiencia espafiol. El debido proceso legal
o la tutela jurisdiccional efectiva suponen, en su caso, una elevacion conceptual de estos

grandes principios del derecho procesal hasta el siglo XIX.

La tutela jurisdiccional eficaz supone también, en cuanto a la efectividad del goce
de los derechos que la ley reconoce, la vigencia de la axiologia juridica, de los valores
imperantes, coordinados entre si de modo armonioso. éSirve el proceso a estos valores
juridicos? ¢Puede la ciencia procesal cooperar a la efectiva realizacion de la tutela
judicial efectiva? La respuesta es absolutamente positiva, y para ello remitamonos a al
articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado y al Titulo Preliminar del TUO de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial. Estos establecen las garantias de la administraciéon de
justicia, gue no son otra cosa que principios, presupuestos e instituciones procesales
gue condensan ejemplificativamente a nivel constitucional dentro de lo que Fix-
Zamudio describe como el Derecho Constitucional Procesal, las garantias del debido

proceso o due process of law del derecho anglosajon o common law®, que sefiala la

6 Consagrado en las Enmiendas Vy XIV de 1791 y 1868, respectivamente, de la Constitucién de los Estados
Unidos y que se entronca con la observancia de la ley de la tierra (“law of the land”) de la Carta Magna
inglesa. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO (1947: 222). Ver también: QUIROGA (2014)
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justicia del proceso judicial que, aunque debiera ser una tautologia, no necesariamente

lo es.

Por ello, Couture ha sefalado que los Cddigos Procesales Civiles y sus leyes
complementarias que le desarrollan son, en verdad, el texto que reglamenta la garantia

de justicia contenida en la Constitucién (Alcala-Zamora 1947: 222).

Tutela judicial efectiva es pues, la manifestaciéon constitucional del debido
proceso legal, las garantias procesales acordadas al justiciable para un acceso libre a un
proceso justo e imparcial que decida por sobre sus derechos subjetivos y que otorgue a
las relaciones sociales la necesaria paz social y seguridad juridica del derecho. Y esto que
empieza en el Derecho Procesal y que la Ciencia del Proceso recoge y desarrolla es, hoy

por hoy, un derecho fundamental, uno de nuestros derechos humanos.

En ese sentido, por su parte, el Tribunal Constitucional ha establecido en

reiteradas sentencias lo siguiente:

Como lo ha sefialado este Colegiado en anteriores oportunidades, la
tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza
procesal en virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede
acceder a los drganos jurisdiccionales, independientemente del tipo de
pretensién formulada y de la eventual legitimad que pueda, o no,
acompafarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la tutela judicial
efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente
mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras
palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la
participacion o acceso del justiciable a los diversos mecanismos
(procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos
establecidos para cada tipo de pretensidn, sino que se busca garantizar
gue, tras el resultado obtenido, pueda verse este ultimo materializado
con una minimay sensata dosis de eficacia. (STC Exp. N° 763-2005-PA/TC,
FJ 6.

47



Capitulo 2

ANTECEDENTES DEL ARBITRAJE

1. Origen y evolucion del arbitraje

Histéricamente el arbitraje no naci®é como una alternativa a la facultad
jurisdiccional del Estado Moderno de Derecho. Por el contrario, nacié mucho antes que
esta y constituye en realidad un antecedente al mismo, por lo que el arbitraje es —en
realidad- parte de la historia inicial del proceso. Nacid, si se quiere, como un proceso
anterior o proto-proceso. Sin embargo, pese a haber sido el antecedente factico del
proceso, hoy es una férmula procesal artesanal remanente, de marcados y perfiles
propios en un ambito especifico del Derecho Procesal, pero que se sirve —qué duda

cabe— de la Teoria General del Proceso.

Nace como una fase anterior al desarrollo del proceso jurisdiccional. Este se
volvid una tarea exclusiva y excluyente del Estado luego de la formacién del Estado-
Nacién o Estado Derecho a fines del siglo XVIII, de modo que el Estado se convirtid en el

exclusivo arbiter de los conflictos sociales e individuales de sus ciudadanos.

Es comun en la doctrina singular situar los origenes del arbitraje como institucion
en el derecho romano. Posteriormente se consolidé como institucion a lo largo de Ia
Edad Media y serd reconocido en distintos cuerpos legales como el Fuero Juzgo en 1241
y posteriormente en las Partidas elaboradas durante el reinado de Alfonso X. En 1812,
con la promulgacién de la Constitucion de Cadiz, el arbitraje adquirirda rango

constitucional, toda vez que su articulo 280 establecié que «No se podra privar a ningun
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espanol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos

por las partes» (Merchén Alvarez 1981: 38).

El Breviario de Alarico nos presenta una regulacién muy fragmentaria que refleja
determinados aspectos caracteristicos de la institucion en el Derecho romano
postclasico, donde predominan claramente los rasgos juridico-privados sobre los
jurisdiccionales. Por ello, los arbitros elegidos por las partes sélo podian emitir una
decision que carecia de fuerza ejecutoria, es decir, no constituia res iudicata'. Esto,
I6gicamente, no entorpecia la facultad que tenian las partes de estipular una pena
contra el litigante que no quisiere someterse al dictamen de los arbitros y el
correspondiente ejercicio de la accidn ex stipulatu para reclamar la pena? Una
excepcion a este principio general parece constituirla el arbitraje especial del obispo,

episcopalis audientia, en el que estd muy acentuada la naturaleza judicial del mismo.

Ademas, de estos cuerpos normativos se deduce una considerable equiparaciéon
entre la figura del arbitro y la figura del juez. Asi, podemos afirmar que los arbitros, en
lineas generales, son considerados por el legislador como unos jueces mas. De este
modo, en el Fuero Real sdlo tienen capacidad para juzgar los alcaldes, al margen de que
hubieran sido puestos por el Rey o por avenencia de las partes3. En el Espéculo y las
Partidas, junto a los jueces puestos por el Rey (de los que se realiza una larga
enumeracion) hay otros que son puestos por las partes®. Por eso cuando el maestro
Jacobo en su Dotrinal nos habla «De los juezes ordinarios et quantas maneras son de
judgadores»; afirmando: «que son tres los juezes maneras dellos. La primera es de los

ordinarios. Et la segunda de los delegados. Et la tercera de los arbitros» (I, 2, Unico); y

Y Pauli Sententiarum (Brevario de Alarico), 5,5,1,: «inter partes [...] ex compromisso iud exsuntus rem
iudaicatam non facit» (Cfr. Conrat 1963: 288).

2 pauli Sententiarum (Brevario de Alarico), 5,5,1: «sed si poenas inter eospromissasit, poenarei in
iudiciumdeductae ex, stipulatu petipotest» (Cfr. Comrat 1963: 288).

3 Fuero Real, Libro |, Titulo VII, Ley Il: «Nengun ome non sea osado de judgar pleitos si non fuere alcalle
puesto por el rey, o si non fuere por placer de las partes, que lo tomen por avenencia para judgar algun
pleito» (Real Academia de la Historia 1836: 17).

4 Espéculo, Libro IV, Titulo |, Ley IV: «Los otros alcalles que llaman de avenencia, que ponen amas las partes
entre si en algun pleito» (Espaiia 1849: 64). Partidas, Ill, 4,1: «E sin todos aquestos (los que son puestos
por el rey), y ha aun otros (jueces), que son llamados en latin Arbitros; que muestra tanto como
judgadores de aluedrio, que son escogidos, para librar algun pleyto sefialado con otorgamiento de
ambas las partes» (Espafia 1848: 38); Partidas, 111,4,2,: «Mas los otros Juezes de aluedrio non pueden
ser puestos, sin non por auenencia de ambas partes, assi como suso es dicho» (Espafia 1848: 38).
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esta «tercera manera de judgadores [...] son los arbitros a que dizen en latin (sic) juez

de avenencias» (l,4,1) (Urefia y Bonilla 1924: 185).

En el Liber ludiciorum no existe una regulacion especifica, pero se puede extraer
un sistema de arbitraje de las normas del libro Il, titulo I, dedicadas a De iudicis et
iudicalis, el cual se conserva en su traduccién romance o Fuero Juzgo con leves

modificaciones®.

La exaltacidon del individualismo decimondnico se manifestd en la Constitucion
de Cadiz, la que considerd al arbitraje como un derecho fundamental, elevado a rango
constitucional. Pero, ademas, modificé puntos tan neurdlgicos de la institucion como los

que se refieren al valor y apelacién de las sentencias arbitrales®.

Desde fines del siglo XX, luego de la regulacién del arbitraje en la mayor parte de
las legislaciones del mundo, se concibe a esta institucién como el proceso ideal, en
donde los particulares son protagonistas de la direccion y administracion de su propia
justicia. El arbitraje se configura como un juicio de conocimiento en donde jueces
particulares, a través de un laudo, resuelven una determinada controversia con toda la
amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una sentencia judicial (Del Aguila 2011:

17).

De este modo, podemos afirmar que el arbitraje es cronolégicamente anterior a
las formas estatales de la administracién de justicia. La practica de someter el conflicto
a otra persona, aceptando de manera adelantada y obligatoria la decisidn, es anterior a
la existencia de la administracién judicial estatal. Fue con posterioridad, con el

perfeccionamiento de la organizacién de la sociedad, que se permitid a la institucidon

5 Liber ludiciorum, libro Il: De negotis causarum Titulo |: De iudicibus et iudicatis, ley 15.

6 Constitucion de Cadiz (1812): Articulo 280: «No se podra privar a ningln espafiol del derecho de
terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes» (Titulo V: De los
tribunales y de la administracion de justicia en lo civil y criminal, capitulo Il: De la administracion de
justicia en lo civil). Sobre los efectos en el valor de la sentencia arbitral, véase el capitulo VIII, ap. 3.; y
para las consecuencias que se produjeron en la apelacion de la sentencia, véase el capitulo X., ap. 4.B.
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judicial jurisdiccional propiamente dicha, como instancia encargada de la actividad

esencial de impartir justicia mediante un sistema permanente de origen moderno.

Por tanto, a la luz de lo expuesto, podemos afirmar con plena conviccidn que el
arbitraje no nace propiamente de un contrato o convenio que lo viabilice o que le de
materialidad o le de concrecién. Nace, en verdad, del conflicto (y de las legitimas
pretensiones de los contendores) y de la necesidad de mantener una solucidn pacifica a
las controversias de los ciudadanos y sus empresas fuera del ambito judicial ordinario,
pero siempre con la tutela y anuencia del Estado de derecho que le otorga su autoridad
de cosa juzgada. El convenio arbitral, o el contrato de arbitraje, seran tan sélo una
consecuencia de la existencia o previsidon del conflicto en las relaciones humanas y
sociales de los ciudadanos y sus empresas y de la normatividad prevista o permita por
el Estado. Desde ese punto de vista, comparte el mismo origen, racionalidad y finalidad
que el proceso judicial jurisdiccional reservado para la actividad jurisdiccional del
Estado. Su diferenciaciéon estd marcada por la mayor cercania de las partes al manejo
del esquema procesal del arbitraje, su mayor disponibilidad, lo que es aportado por las
propias reglas, principios y postulados de la Teoria del Proceso. Y, finalmente, la
voluntad consensuada en el querer arbitrar, lo que no existe ni se requiere en el proceso
jurisdiccional del Estado, en donde la comparecencia en el proceso sea siempre

compulsiva.
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2. Esquemas sobre composicion de conflictos

2.1. Linea de tiempo: Historica

(1) Unilateral
(2) Bilateral
(3) Trilateral convencional

(4) Trilateral estatal o forzosa
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2.2

Leyenda:

A: Reclamante — Accidn directa

B:

nmo o

N

. Autotutela

> Reclamados
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2.3. Autocomposicion

Leyenda:
A: Reclamante

Negociacion
B: Reclamado

C: Acuerdo o Convencidn Bilateral
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2.4. Heterocomposicion no procesalizada (Mediacion, conciliacion, arbitraje)

h___-
-—_-*

Leyenda:
A: Demandante

Partes de un proceso con acuerdo previo
B: Demandado

C: Arbitro / Mediador / Conciliador — componedor
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2.5. Heterocomposicion procesalizada (Proceso judicial jurisdiccional)

Leyenda:
A: Juez — autoridad estatal
B: Demandante

} Partes de un proceso obligatorio y reglado solo por la ley
C: Demandado

56



Capitulo 3

NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

La naturaleza juridica del arbitraje ha sido objeto de un largo debate desde hace
mucho. En nuestra opinién, esto se debe —en gran medida— a que se ha abordado la
institucion con desconocimiento fundamental de los aspectos basicos que aporta la
ciencia del proceso, pasando por alto los necesarios antecedentes de la noble instituciéon
arbitral, y sin la literatura adecuada desde el campo del derecho procesal —sobre todo,
la Teoria General del Proceso—. En suma, se ha abordado al arbitraje desde el arbitraje
mismo, o desde su cara contractual, explicando cémo funciona, o cémo debiera de

funcionar, sin haberse tomado en cuenta sus origenes ni sus antecedentes histéricos.

Este es un debate que aln no ha concluido ni es pacifico en la doctrina. No
obstante, es posible identificar tres teorias relevantes actualmente vigentes: a) la

contractualista; b) la jurisdiccionalista; y otra no tan generalizada: c) la mixta o hibrida.
Al respecto, Mallandrich explica que:

La doctrina se ha dividido tradicionalmente entre los partidarios de las
llamadas teorias contractualistas y jurisdiccionalistas de la naturaleza
juridica del arbitraje. La teoria contractual del arbitraje es aquella que
presta su atencion en el elemento iniciador del arbitraje, en el convenio
arbitral, que origina y funda el arbitraje. Para este sector doctrinal, en el que
se debe destacar a Guasp Ferndndez, el laudo es la manifestacién final del

contrato inicial y, por lo tanto, éste comparte la naturaleza contractual. Por
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su lado, los partidarios de la teoria jurisdiccional aunque admiten que el
convenio arbitral es el acto que da origen al arbitraje, indican que el
elemento identificativo del arbitraje es la actividad que en él se desarrolla,
que es de tipo jurisdiccional y los efectos que éste produce, que son los

propios de una sentencia judicial. (2010: 65)

Por su parte, Merchan Alvarez, sostiene que se aprecian simultdneamente
caracteres diversos: unos propios del Derecho Privado, derivados de su origen
contractual (afirmando que el arbitraje surge como consecuencia de un acuerdo de
voluntades), otros propios del Derecho procesal, derivados de la existencia de una
controversia, de la resolucién de la misma por un tercero imparcial, del procedimiento
y efectos de la resolucidén, que recuerdan a los efectos jurisdiccionales. Por ello se
formula las siguientes preguntas: «iCudles de esas caracteristicas son las
predominantes?, ¢las juridico-privadas y entonces ldégico serd pensar que nos
encontramos ante una institucién del derecho de obligaciones?, élas procesales y
entonces nos hallamos ¢fundamentalmente ante una figura jurisdiccional? O éexiste un

equilibrio entre ambas caracteristicas?» (1981: 38).

La primera teoria sostiene que el arbitraje es un negocio juridico, que solo
depende de la voluntad de los sujetos, de los negocios juridicos cuyo contenido sea
transaccional. De este modo, es posible consagrar como su base inicial una cldusula

arbitral.

La segunda plantea que los arbitros son unos verdaderos jueces, que ahi estd el
imperio del Estado a través de los particulares investidos temporalmente de la facultad
de administrar justicia y que en esa condicion fallan mediante sus laudos. Este es el

enfoque juridico jurisdiccional o procesal.

Y, finalmente, la teoria eclética sostiene que la naturaleza del arbitraje retne las
dos caracteristicas anteriores. Es decir, que el arbitraje nace del conflicto, se perfecciona
por la voluntad de las partes, tiene una regulacién juridica procesal reconocida por el

Estado en cuanto su inicio y realidad general, la incompetencia del Poder Judicial y su
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decision final (laudo) es reconocida por el Estado con la autoridad de cosa juzgada, lo
que impide que el Estado permita que nadie pueda recontrovertir lo asi laudado en un

ulterior proceso jurisdiccional (Arévalo Reyes 2012: 6).

1. La teoria contractualista

La teoria contractualista sélo ubica al arbitraje como nacido de una relacién
contractual. Es decir nace del pacto arbitral, de la cldusula compromisoria, del
compromiso arbitral o, como genéricamente se le denomina ahora, de la Cldusula
Arbitral o Convenio Arbitral. Esto supone desechar por completo que el arbitraje esté
siempre supervisado por el Estado, y desdefia sus antecedentes o el que su método se
asemeje al proceso judicial. De este modo, es una visién tradicionalista del arbitraje que
le escinde por completo del proceso judicial como si fuesen realidades diferentes, y
hasta opuestas. Esta teoria solo pondera la autonomia de la voluntad de las partes en el
arbitraje, a despecho de que su realidad, su naturaleza y sus consecuencias (cosa
juzgada o res iudicata) son reconocidas por el Estado como una institucion de derecho

publico.

La teoria contractual entiende que el arbitraje, como mecanismo de solucién de
controversias, tiene un origen y una clara naturaleza contractual (acuerdo de
voluntades). Asi, el arbitraje nace y se desarrolla a partir del contrato. En otras palabras,

el arbitraje es hijo del contrato.

En el Peru, Bullard es un claro defensor de esta teoria:

Deciamos que el arbitraje es, finalmente un contrato. Lo que llamamos
proceso arbitral no es otra cosa que la ejecucién de ese contrato. Su
origen es el acuerdo y no la delegacion del Estado para administrar
justicia, pues es falsa la percepcion segun la cual el origen de la justicia es
estatal. Fue, como hemos dicho, privada y luego el sistema juridico

pretendio estatizarla. Por eso mas que una delegacion de la justicia
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estatal, el arbitraje es el retorno al origen privado del sistema de solucién

de controversias. (2013: 61)

En respuesta a esta tesis, Cantuarias y Repetto sostienen que:

[E]l principal problema [...] con esta teoria, es que desconoce que el
arbitraje también depende del reconocimiento estatal. En efecto, esta
teoria desecha algo trascendental: la necesidad del respaldo del Estado.
Si el Estado no reconoce el arbitraje, el laudo no tendria otro valor que el
de un simple contrato. Es mas, sin el respaldo del Estado, [..] las
actuaciones arbitrales dificilmente culminarian en un laudo. En efecto, no
es dificil imaginar que una de las partes iria al Poder Judicial cada vez que
quisiera paralizar el arbitraje. Basta con ver cdmo son los arbitrajes en los
paises que no siguen los principios de la Ley Modelo UNCITRAL para

comprobar la ineficacia del arbitraje. (2014: 101)

Asi pues, segun la teoria contractualista —con la que discrepamos—, los
origenes, existencia y regulacion dependen de la continuada existencia de la voluntad
de las partes. El corazén de esta corriente de opinidon consiste en que todo el
procedimiento arbitral esta basado en acuerdos contractuales. Ello se observa tanto en
el acuerdo como en el laudo arbitral, ya que reflejan el caracter contractual del arbitraje,

siendo los mismos un conjunto de actos contractuales privados.

Siendo el arbitraje un resultado de la libertad contractual, es la autonomia de Ia
voluntad la que da origen a dicho sistema de justicia privada. Quienes apoyan esta teoria
niegan la supremacia o control del Estado sobre el arbitraje y consideran que la esencia
del arbitraje radica en la voluntad y consentimiento de las partes (Gonzalez de Cossio

2004: 12 y ss.).

De este modo, quienes siguen esta teoria equiparan el arbitraje a un contrato
privado, mera manifestacidn de voluntad de las partes de la relacion juridica. Consagran

la génesis del arbitraje al contrato compromisorio, con la premisa de que, del mismo
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modo que

las partes pueden transigir sus controversias, pueden también

comprometerlas en un arbitraje, en los supuestos de disposiciéon de sus derechos,

obligdndose a aceptar la resolucién que estos terceros adopten.

Esta tesis contractualista se situa en el ambito del derecho privado. Por ello,

como es privado el negocio juridico de que los arbitros derivan sus facultades, también

es privada su funcién y son de derecho privado las relaciones que se engendran, al igual

que el laudo que se dicta. Estas son consecuencias légicas pues, si quien nombra los

arbitros y determina los limites de su oficio, no obra en interés publico, esto es, en

calidad de dérgano del Estado, sino sélo el interés privado; entonces se deduce que las

funciones de los arbitros no son funciones publicas, sino privadas, que las relaciones

entre éstos y las partes son relaciones privadas, juicio privado y no sentencia, el que de

ellos emana (Roca Martinez 1992: 41).

Chiovenda, en clara discrepancia con la teoria jurisdiccional, argumenté lo

siguiente:

La opinién sostenida por algunos escritores y dominante en la
jurisprudencia, que atribuye al arbitraje caracter jurisdiccional, me
parece profundamente equivocada. Basta observar que el caracter
jurisdiccional deberia aparecer durante el arbitraje, pero es justamente
durante el arbitraje cuando la naturaleza meramente privada de Ia
actividad arbitral se manifiesta en la falta de poder, que consienta a los
arbitros hacer comparecer coactivamente a los testigos, llevar a cabo
coactivamente una inspeccidon ocular, etc. Precisamente esta absoluta
falta de poderes impide equiparar el arbitraje a uno de aquellos casos en
gue al particular le son confiadas funciones publicas porque al particular
en estos casos le son conferidos por la ley los correspondientes poderes.
El caracter del arbitraje consiste precisamente en esto: la ley deja libres
a las partes que son las que conocen las condiciones y exigencias del caso
concreto, de acordar que la materia l6gica para la decision se prepara sin

uso de poderes jurisdiccionales. (1954: 91-92)
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En suma, esta teoria asume que las partes intervinientes en una determinada
relacion juridica deciden, ante la existencia de un conflicto entre las mismas, o en
prevision de que se pueda ocasionar un conflicto, que éste sera resuelto, no a través del
sistema estatal de resolucién de controversias, sino mediante la decision de una o varias
personas privadas. En el derecho espafiol, a nivel contractual este pacto entraria dentro
de la esfera del articulo 1255 del Cddigo Civil, segun el cual «los contratantes pueden
establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que

no sean contrarios a las leyes, la moral, ni al orden publico» (Gete Alonso 2000: 535).

Pero en el arbitraje las partes no solamente son libres para decidir si desean que
sus controversias sean resueltas por una o varias personas privadas, sino que esta
autonomia de la voluntad es también la base o principio inspirador que va a regir en su
configuracion. Asi, son las partes en una determinada relacién juridica quienes,
haciendo uso de esta potestad que les es reconocida de concertar libremente aquellos
pactos o acuerdos que estimen convenientes, deciden acudir al arbitraje para que sus
controversias sean resueltas por uno o varios terceros. Es decir, para que pueda existir
un arbitraje es necesario que las partes lo acuerden expresamente por medio del

convenio arbitral (Mallandrich 2010: 56).

Pero el convenio arbitral no solamente implica la manifestacién de la voluntad
de las partes, en el sentido de obligarse a acudir al arbitraje, sino que la ley le vincula
otros efectos. Son los llamados efectos positivo y negativo del convenio arbitral. El
efecto positivo se refiere a la ya citada obligacidn de acudir al arbitraje, pero también la
vinculacion de las partes al resultado del arbitraje. El efecto negativo se refiere a la
exclusién de la jurisdiccion de los érganos judiciales para conocer de aquellas
controversias que pertenezcan al ambito material del convenio (Caballol Angelats 1997:

37).

En otro nivel, la autonomia de la voluntad opera en el arbitraje, al igual que en
el proceso civil, como elemento que determina la existencia del proceso. Para que un

convenio arbitral sea valido y produzca los mencionados efectos positivo y negativo,
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serd necesario que en el mismo se manifieste la decisién de acudir al arbitraje, pero
también que se indique la relacion juridica a la que afecte el convenio. Sin embargo, no
es necesario en el momento de celebracion del convenio que exista una controversia
entre las partes. El surgimiento de la controversia es lo que determina que pueda
iniciarse el proceso arbitral mediante una nueva manifestacion de la voluntad, ya sea de
ambas partes conjuntamente o de una sola. Las partes podran ahora delimitar cudles
serdn las concretas pretensiones que van a someter a la decision del arbitro o de los
arbitros y que van a constituir el objeto del proceso arbitral (Mallandrich Miret 2010:

58).

2. La teoria jurisdiccionalista

La teoria jurisdiccionalista asume al el arbitraje como uno de los tipos de proceso
judicial, cuyo esquema, configuracion y férmula vienen dadas por el Estado y estan
dispuestas por la ley. Desde este punto de vista, el arbitraje seria tan sélo una de las
formas que puede adquirir el proceso, solo que mas liberal y con mayor incidencia de la
intervencion de las partes. Pero es asumido como un proceso dado y supervisado por el
Estado. De este modo, sus consecuencias son dadas por el Estado (cosa juzgada o res
iudicata) y susceptible de control (por la apelacidn, laimpugnacion o la nulidad de laudo)
por las cortes de justicia ordinaria del Estado. Asi, quienes siguen esta perspectiva
desdefan, a su vez, la enorme participacion de la autonomia de la voluntad de las partes

gue se desarrolla a su interior.

Segun Cantuarias, bajo esta corriente la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional
debido a que el origen de la institucidn, su posibilidad de existencia, apoyo estatal y
regulacién de los actores principales (el arbitro y el juez) es similar, y en ocasiones

idéntica.
Para esta concepcion, el Estado tiene la funcién de controlar y regular los
arbitrajes que tengan lugar dentro de su jurisdiccién. Esto es asi porque asume que la

solucién de controversias mediante la interpretacion y aplicacién del derecho (la funcién
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jurisdiccional) es una funcién soberana normalmente ejercida mediante los tribunales
nacionales establecidos para dicho propdsito por el Estado. Por consiguiente, si puede
tener lugar la solucién de una controversia por un medio distinto a dicha facultad, ello
ocurre puesto que el Estado asi lo admite en forma expresa o tdcita. Esta autorizacién
(via el concepto de arbitrabilidad) es un acto de justicia delegada, o paralela, que
encuentra su sancién en la ejecutabilidad del laudo en forma similar a una sentencia

proveniente de un juez estatal (Mallandrich Miret 2010: 58).

En esa linea, Caivano ha enfatizado que:

No existe razén légica alguna para considerar que la misma funcién
pueda variar segln su naturaleza por el solo hecho de que varie la calidad
de la persona que la lleva a cabo. Ni las diferencias de metodologia y de
espiritu con que se lleva a cabo el arbitraje, ni la calidad de particular de
los arbitros son causales suficientes para considerar diferente la funcién
de fondo respecto de los jueces. Los arbitros revisten la calidad de
verdaderos jueces, en tanto su misidn es esencialmente igual, emitiendo
un laudo que no tiene diferencias sustanciales con la sentencia de un
magistrado, al punto de ser consideradas en absoluto pie de igualdad con

aquéllas al momento de su ejecucién. (2000: 98)

Por su parte, Charles Jarrosson, experto francés, propone entender que el
arbitraje es una institucion por la cual un tercero resuelve una diferencia que divide a
dos o mas partes, en ejercicio de la misidn jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos.
Dicho tercero es un arbitro. Y sobre la figura del arbitro, otra importante tesis doctoral

Ill

francesa, propone el siguiente concepto: «el “arbitro” es un juez privado designado por
aquellos quienes desean que resuelva su controversia». Otros expertos comparten la
postura. Por ejemplo, Rubellin-Devichi dice que el arbitro es un juez privado (Cfr.

Gonzélez de Cossio 2008: 512-513).

En la misma linea, el procesalista italiano Carnacini sugiere que:
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Asi contemplado a grandes rasgos el Arbitraje ritual, [...], se presenta
como el instituto en que se concede al particular, en mayor medida
posible, que contribuya con su obra al ejercicio de aquella funcién que,
en atencion al fin que persigue y al resultado que lleva, no puede menos

que llamarse jurisdiccional. (1961: 22 y ss.)

Al respecto, Vidal Ramirez, agrega lo siguiente:

Que el arbitraje es anterior a la organizacion formal de la administracion
de justicia y que en su origen no constituyd una alternativa sino que fue
un medio de solucién de controversias anterior a la autoridad estatal. Asi
pues, exponiendo el régimen procesal de la época cldsica hace referencia
al arbitraje como una funcién juzgadora, un judicium, ajena a un
imperium magistratual y basa Unicamente en el officium de particulares
llamados a desempefiarse como arbitros segun un contrato, en virtud del
cual acordaban someter la cuestidon controvertida a la decisiéon de un

particular o arbitro. (2003: 10)

En el derecho nacional, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Exp. N° 6167-2015-PHC-TC, Caso Cantuarias, ha sostenido que el arbitraje no puede
entenderse como un mecanismo que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su
sustituto, sino como una alternativa que lo complementa, puesta a disposicidén de la
sociedad para la solucion pacifica de las controversias. También ha planteado que
constituye una necesidad, basicamente para la solucidon de conflictos patrimoniales de
libre disposicion y sobre todo para la resolucién de las controversias en la contratacion

internacional. Para justificar la institucidn, el TC recurre a la historia:

3. A finales del siglo XX y desde la regulacion del arbitraje en la mayor
parte de las legislaciones del mundo, se concibe a esta institucion como
el proceso ideal, en donde los particulares son protagonistas de la
direccién y administracion de la justicia. El arbitraje se configura, dice,

como un juicio de conocimiento en donde «jueces particulares», a través
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de un laudo, toda la amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una
sentencia judicial.

Asi, se presenta como un mecanismo orientado a la consecucién de la
verdad legal, pretendiendo despojarse de los tramites, muchas veces
engorrosos y formalistas, de la justicia tradicional. Entonces,
histéricamente en sus origenes, el arbitraje se justificd en su caracter de
proceso expedito y efectivo.

4. El desarrollo de esta institucion en el derecho comparado ha sido
enorme en los Ultimos afios: es practicamente el proceso mas utilizado
para resolver conflictos comerciales. La configuracion de un nuevo orden
econdmico internacional ha requerido del arbitraje como el prototipo de
proceso de resolucién de conflictos entre particulares e incluso entre
éstos y los Estados, lo que le otorga una importancia significativa,
formando parte integrante del modelo jurisdiccional ad hoc a la
resolucién de controversias, no sélo entre particulares, en el marco de la

Constitucion econdmica.

Respecto a la naturaleza y caracteristica de la jurisdiccion arbitral, la Sentencia antes

indicada sefiala que:

5. El principio de unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional
reconocido en el articulo 139°, inciso 1 de la Constitucidn, prescribe que:
«No existe ni puede establecerse jurisdiccidén alguna independiente, con
excepcion de la arbitral y la militar. No hay proceso judicial por comision
o delegacién» [...]

8. Llegados a este punto, cabe preguntarse si es constitucionalmente
legitimo el establecimiento de esta jurisdiccién de caracter privado.

Al respecto, conforme lo ha establecido el Colegiado Constitucional: “[...]
el ejercicio de la jurisdiccién implica cuatro requisitos, a saber:

Conflicto entre las partes.

Interés social en la composicion del conflicto.
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Intervencién del Estado mediante el drgano judicial, como tercero
imparcial.

Aplicacién de la ley o integracion del derecho. [...]»

9. Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no
significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia
de los principios constitucionales que informan la actividad de todo
d6rgano que administra justicia, tales como el de independencia e
imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi como los principios y
derechos de la funcidn jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccion,
no se encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas
garantias que componen el derecho al debido proceso.

10. De alli que el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que
desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio (sic), sino
como una alternativa que complementa el sistema judicial puesta a
disposicidn de la sociedad para la solucidn pacifica de las controversias. Y
gue constituye una necesidad, basicamente para la solucién de conflictos
patrimoniales de libre disposicidn y, sobre todo para la resolucién para
las controversias que se generen en la contratacién internacional.

11. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y las
caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este
Colegiado que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente
al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden publico
constitucional.

La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto,
prevista en el Art. 29, inc. 24to., lit. a) de la Constitucion, sino que tiene
su origen y, en consecuencia, su limite, en el articulo 1392 de la propia
Constitucion.

De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimensién pues, aunque es
fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger los intereses de
las partes, también tiene una dimension objetiva, definida por el respeto

a la supremacia normativa de la Constitucién, dispuesta por el articulo
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512 de la Carta Magna; ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son
interdependientes y es necesario modularlas en la norma legal y/o
jurisprudencia. Tensidn en la cual el arbitro o tribunal arbitral aparece en
primera instancia como un componedor jurisdiccional, sujeto, en
consecuencia, a la jurisprudencia constitucional de este Colegiado.

Asi, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacién de un
Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de los
contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las
cldusulas contractuales ni con lo establecido por la Ley General de
Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia y
obligada a respetar los derechos fundamentales. Todo ello hace
necesario que el Tribunal Constitucional efectue una lectura iuspublicista
de esta jurisdiccién, para comprender su caracter privado; ya que, de lo
contrario, se podrian desdibujar sus contornos constitucionales.

12. El reconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacion a
los tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular,
de las prescripciones del articulo 1392 de la Constitucidn, relacionadas a
los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ello, el Tribunal
considera y reitera la proteccion de la jurisdiccién arbitral, en el ambito
de sus competencias, por el principio de «no interferencia» referido en
el inc. 2) del articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el dérgano
jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales
arbitrales, por consiguiente, dentro del ambito de su competencia, se
encuentran facultados para desestimar cualquier intervencién y/o
injerencia de terceros —incluidas autoridades administrativas y/o
judiciales— destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en
mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de

las partes.
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Si bien la cita anterior es extensa, nos permite observar cual es la linea de
razonamiento del Tribunal Constitucional, y creemos con todo fundamento que para los
efectos de este trabajo se justifica consignarla debido a la riqgueza conceptual de su
contenido, aun cuando no compartamos alguna de sus generalidades, aunque si la

principal conclusion.

Asi también, en los Exps. N° 6149-2006-PA/TC y N° 6662-2006-PA/TC, el Tribunal

Constitucional ha sentenciado que:

§2.1.1 Consideraciones del Tribunal Constitucional con relacién al
derecho al juez imparcial en un proceso arbitral.-

60. Dicho esto, inmediatamente el Tribunal ha de advertir que el
contenido constitucionalmente declarado del derecho al juez imparcial
no tiene alcances similares en el dmbito de un proceso judicial y en el
seno de un procedimiento arbitral. Con independencia de otras
consideraciones, que no es el caso que aqui se tengan que detallar, ello
es consecuencia de la forma como la ley y los convenios arbitrales
consienten que se integre un tribunal arbitral colegiado.

61. En particular, tal circunstancia ha de tomarse en consideracién cada
vez que por acuerdo de las partes o por mandato de la ley, cada una de
ellas tenga la facultad de nombrar a un arbitro, y estos, a su vez, a un
tercero. En un supuesto de esa naturaleza, mas alla del hecho de que «Los
arbitros no representan los intereses de ninguna de las partes y ejercen
el cargo con estricta imparcialidad [...]», y del hecho que, de conformidad
con el articulo 29 de la Ley General del Arbitraje, «La persona a quien se
comunique su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a una posible recusacion» [...], lo
cierto del caso es que una de las partes no podra considerar violado su
derecho al juez imparcial por el hecho de que su contraparte efectue el
nombramiento de uno de los arbitros, y viceversa. Bajo la teoria de la
apariencia, ha de exigirse que el tercer arbitro nombrado se encuentre en

una relacion lo razonablemente equidistante de ambas partes, de manera
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qgue el arbitraje cumpla minimamente con las exigencias derivadas del
derecho a un juez arbitral imparcial.

62. Las garantias que se derivan del derecho a ser juzgado por un juez
arbitral imparcial, por el contrario, son plenamente aplicables, incluso
bajo la teoria de la apariencia, cuando el nombramiento de los miembros
(alguno o algunos) del tribunal arbitral la efectia una institucidn ajena a

las partes del convenio que permite su constitucion.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Republica también se ha
pronunciado sobre el arbitraje, estableciendo que es una jurisdiccion excepcional y
auténtica, que goza de independencia e imparcialidad, que le corresponde —de acuerdo
al convenio arbitral pactado por las partes— que el conflicto que se le someta a su
competencia se resuelva via arbitral. Todo esto de acuerdo con su interpretaciéon
concordada de los incisos 2 y 4 del articulo 139 de la Constitucidn, recogiendo la previa

doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Asi, ha sefialado que:

TERCERO.- Que, el arbitraje es considerado como una jurisdiccidon
excepcional dentro del contexto de la Constitucion Politica del Estado, y
gue goza de independencia e imparcialidad en su funcién, segun lo ha
considerado el Tribunal Constitucional en el Fund. 9 de la sentencia [...]
6167-2005-PHC/TC; considerando respecto de este extremo, en el Fund.
10, que el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que
desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como sustitutorio, sino como una
alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicidn de
la sociedad para la solucién pacifica de las controversias, y que constituye
una necesidad, basicamente para la solucion de conflictos patrimoniales
de libre de disposicidon, y sobre todo para la resolucién de las
controversias que se generen en la contratacidn nacional o internacional.

(Cas. N° 635-2007-Lima)
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3. La teoria mixta o hibrida

En el medio de las dos teorias ya descritas se encuentra la teoria mixta o hibrida,
que consiste basicamente en una compatibilizacidn de las teorias antes expuestas. Por
un lado, reconoce la autonomia de la voluntad de las partes como esencial. Mientras
que, por el otro, se debe tomar en cuenta que sin reconocimiento del Estado, el arbitraje
seria de poca utilidad. El arbitraje es pues para esta teoria un acuerdo de voluntades (un

contrato) que tiene efectos jurisdiccionales (Cantuarias y Repetto 2014: 104).

Los aspectos medulares de la teoria contractual (el caracter contractual del laudo
arbitral y el papel de los arbitros competentes designados para resolver la controversia)
fueron objeto de una enérgica critica. De la misma manera, la postura meramente
jurisdiccional parecia incompleta en varios aspectos. Ante ello se realizaron intentos
para conciliar las dos escuelas de pensamiento. Pese a ser totalmente opuestas, las

teorias jurisdiccional y contractual pueden ser reconciliadas y asi surgid la teoria mixta?.

De conformidad con esta postura, los arbitros realizan un acto jurisdiccional pero
carecen de poder judicial alguno. No existe acto alguno de delegacion de poder estatal.
Se limitan a resolver, en base a derecho, un conflicto. La funciéon del arbitro es
equivalente a la de un juez, pero no de un Estado particular. Mientras que un juez esta
investido en principio de poder publico estatal, la decisidn del arbitro no tiene dicho
poder publico. La posibilidad de que el laudo sea ejecutable mediante poder publico
deviene al momento de su ejecucidn, pero ello no modifica la naturaleza de la
institucion, sino que la enriquece al convertirla en una institucion hibrida (Gonzdlez de

Cossio s/f: 15).

! «Esta teoria fue desarrollada por el profesor Sauser-Hall en su reporte al Institut du Droit International
en 1952, en el cual argumentaba que el arbitraje no podia apartarse de los sistemas juridicos, tenia que
existir algun derecho que pudiera determinar la validez del sometimiento al arbitraje y la ejecutabilidad
del laudo. Reconocié que cada arbitraje tiene su origen en un contrato privado y que los arbitros
designados y las reglas para regir el arbitraje dependen en forma primaria del acuerdo de las partes. Por
consiguiente, sostenia que existen elementos contractuales y jurisdiccionales en el arbitraje que estan
interrelacionados en forma indisoluble» (Gonzélez de Cossio s/f: 15).
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4. Nuestra posicion

Consideramos que el arbitraje tiene una naturaleza clara y eminentemente
procesal. De eso no nos queda duda alguna. Esa es la razén de ser del presente trabajo
y su principal constatacién. Esto porque bien revisada la historia del proceso, el arbitraje
fue el antecedente histdrico del proceso jurisdiccional que el Estado se ha reservado de
manera exclusiva y excluyente para si luego de la consolidacion del estado Nacién en el
Estado democrdtico de derecho recién desde finales del Siglo XVIII. El proceso ha
existido desde mucho tiempo atrds, casi desde el nacimiento mismo de la humanidad.
Es decir, en la historia de la humanidad, la busqueda de férmulas pacificas de solucidn
de conflictos cred precedentemente al arbitraje (con el arbiter) como una de sus
expresiones, sobre todo en la fase de la extraordinaria cognitio del Derecho Romano.
Esto ocurrié mucho antes del nacimiento del proceso judicial jurisdiccional, como hoy
conocemos al proceso que provee el Estado para la solucidn de los conflictos de los
particulares, o de los particulares hacia el Estado. Ese esquema fue desarrollado,
ampliado y mejorado, hasta llegar a la férmula moderna del proceso judicial
jurisdiccional a cargo del Estado, que ha monopolizado la administracién de justicia,
sobre todo después del nacimiento del Estado Nacién. Sin embargo, debido a su utilidad
marginal, el arbitraje quedd como un remanente entre los diversos modos de solucién
pacifica de controversias (como la transaccién, la conciliacidon y la mediacidn), solo que
el arbitraje —al tener una estructura heterocompositiva (trilateral)— se asemeja o

remeda (o ha sido remedado) por el proceso judicial jurisdiccional del Estado.

Pero lo anterior no significa disminuir o minusvalorar la esencia del arbitraje.
Todo lo contrario. Creemos que esta posicion mas bien le enriquece ampliamente. Y esto
es mas claro aun cuando se analiza y comprende que el origen del proceso y del
arbitraje, que es uno comun: el conflicto. Ambos tienen por finalidad darle solucién en
forma pacifica, y de ello se deriva —en comun— una férmula pacifica de solucion al
mismo. Esa férmula, cuando median derechos de libre disponibilidad y la voluntad de
ambas partes, puede derivar hacia el arbitraje, que sera un proceso (proceso al fin)
especial, singular, faccionado para el caso, mas breve, mas seguro, confidencial, como

mayor manejo de la voluntad de ambas partes (por su método contractual y la
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contractilidad de su consecuencia metodoldgica), pero necesariamente mds caro para
las partes. Sin embargo, alli cuando no haya voluntad comun, o no existan derechos en
disputa que sean de libre disponibilidad, entonces el arbitraje no podra ser utilizado y
devendra en improcedente, dando paso a la Unica solucién que hoy ofrece el moderno

Estado de Derecho: el proceso judicial jurisdiccional bajo su monopdlico manejo.

Por eso es que asumimos enfaticamente, como premisa esencial de este trabajo,
que el arbitraje responde a una naturaleza procesal, solo que se desarrolla flexibilizada
por la voluntad de sus partes bajo la autorizacién y supervision de la ley del Estado y de
sus oérganos jurisdiccionales que actuaran en supletoriedad al arbitraje, conforme a la
ley de la materia. Por eso es que la jurisdiccion del Estado cederda paso (por
incompetencia) frente a un arbitraje bien perfeccionado conforme a ley, y su resultado
evitara que se pueda replicar lo juzgado en el arbitraje en un posterior juicio del Poder
Judicial, como consecuencia del efecto de cosa juzgada? (res iudicata, institucién de

orden publico) que el Estado —precisamente— le atribuye y reconoce al laudo arbitral.

2 Al respecto, las diversas legislaciones extranjeras sefialan, por ejemplo, que el laudo produce los efectos
de cosa juzgada, de la siguiente forma:

La Ley de Arbitraje espafiola (Ley 60/2003, de 23 de diciembre) sefiala que:

«Articulo 43. Cosa juzgada y revision de laudos.

El laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él sélo cabra ejercitar la accién de anulacién vy, en su
caso, solicitar la revisién conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil para las sentencias firmes».

La Ley de Arbitraje y Mediacion de Ecuador (Ley No. 000. RO/145 de 4 de septiembre de 1997) sefiala:

«Articulo 32.- Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplirlo de inmediato.

[...]

Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del mismo
modo que las sentencias de Ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la ejecucién
acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la expedicién del laudo».

La Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras (Decreto N° 161-2000):

«Articulo 71.- Efectos del laudo.

El laudo arbitral firme produce efectos de cosa juzgada y presta mérito ejecutivo en la misma forma y
términos establecidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles para las sentencias judiciales».

La Ley de Arbitraje y Conciliacion de Bolivia (Ley N° 1770), articulo 60:

«Articulo 60.- Ejecutoria y efectos

El laudo ejecutoriado tendra valor de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada y sera de obligatorio
e inexcusable cumplimiento desde la notificacidn a las partes con la resolucion que asi lo declare».
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Capitulo 4

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL ARBITRAJE EN EL PERU

La legislacién peruana conocio el arbitraje desde antiguo, aunque su forma de
regularlo demostro carencia de bondad técnica. La forma histérica en que se incorporé
en nuestra legislacion refleja el desconocimiento de su realidad y naturaleza juridica, asi
como desdén académico por analizarlas y ubicarlas en el desarrollo del derecho procesal
en general. Por ello es necesario revisar el iter legislativo sobre la materia, para ver como

es que ha sido regulado histéricamente desde el nacimiento de la Republica.

1. El Codigo de Enjuiciamientos en material Civil (1852)

El primer antecedente del arbitraje en la legislacién peruana se halla en el Cédigo
de Enjuiciamientos en materia Civil del Peru de 1852. Esta norma fue promulgada en el
proceso de codificacidn en la nueva republica durante la presidencia de Don José Rufino
Echenique, casi al mismo tiempo que lo fue el Cédigo Civil de 1852. Estos cuerpos
normativos representan las primeras dos grandes codificaciones luego de la
independencia del Peru que, paradéjicamente, se manejd, hasta entonces, con las leyes
heredadas de la Colonia en la necesidad de una aplicacidn de reglas juridicas para la
continuacion de la sociedad. Es decir, la independencia del Perd como nacién
republicana se dio a mediados de 1821, pero durante las tres primeras décadas las

principales reglas civiles y procesales fueron las heredadas de la época colonial.

Mientras el nuevo Cddigo Civil de 1852 fue casi una copia del Code Napolednico

francés, el Codigo de Enjuiciamientos en materia Civil del Perd de 1852 tuvo una gran
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influencia (si es que no fue también copia) del proyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil

espafiola que se terminaria en 1854, y que recién entraria en vigencia en 1855.

En el cédigo peruano se reconocid al arbitraje en la Seccidn Primera De la
Jurisdiccion, Titulo Primero, De la jurisdiccion y sus especies, estableciendo en su articulo
2 que «Egercen también jurisdiccion las personas que los interesados nombran,
conforme & este cddigo, para que como arbitros conozcan en algun negocio particular».
Por su parte en el Titulo Cuarto, De los Jueces Arbitros, en el punto 57, se sefialé que:
«Pueden decidirse por medio de jueces arbitros todas las controversias de los litigantes

que la ley no excluye expresamente».

2. El Codigo de Procedimientos Civiles (1912)

El Cédigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852 fue derogado y reemplazado por el
Caodigo de Procedimientos Civiles, a inicios del siglo XX. Este comenzd a ser redactado en
1905, por una comisién gubernamental, y se concluyd en 1911, junto a un proyecto de
Ley Organica del Poder Judicial y de Ley del Notariado. Aprobado en 1911, tuvo una
vacatio legis y entrd en vigencia el 28 de julio de 1912. Es por eso que se le conoce como

el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912.

Se suponia que este cddigo era mas moderno que su predecesor —que rigié por
casi 58 afilos— y que se abandonaria las formas y el lenguaje formulario de aquel por

una nueva normatividad procesal. Sin embargo, esto no ocurrid.

Es pertinente recordar que la concepcion tradicional del derecho procesal lo
consideraba un mero apéndice del derecho material, su disciplina auxiliar (Quiroga Ledn

2008: 42-43). Como ha sefialado Couture:
Tras de la concepcidon tradicional —del derecho procesal— hay una
explicacion histdrica: esta rama del derecho no solo ha ido mutando de

contenido conforme al desarrollo histérico del derecho, sino también de
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significacién y aun denominacion. Hasta el Siglo XVII su contenido, en los
paises de cultura juridica latina o del civil law, era el de una simple
practica. Los libros de la época, por ejemplo, de denominaban Prdctica
Judicial (Maxia de Cabrera, 1655; Villadiego, 1788), Prdctica Civil
(Monterroso y Alvarado, 1563), Praxis ludicium (Cardoso do Amaral,
1610). Todavia —hasta finales del Siglo XX— se siguieron escribiendo
libros de estilo formulistico o meramente exegéticos. Es en el Siglo XIX
que la voz procedimiento sustituye a la de practica y el método, ya
frecuentemente exegético al mejor estilo de los comentaristas
napolednicos, describe el proceso civil y examina el alcance de sus
disposiciones. No se puede hablar todavia de ciencia, pero comienza a
advertirse una concepcion plenaria de esta rama del derecho. Sus nuevos

cultores seran llamados procedimentalistas. (Couture 1978b)

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 siguid siendo procedimentalista,
formalista y ritualista. La razon fue muy simple: empezado a redactarse en 1905 por
juristas que frisaban, en promedio, los 50 anos, estos fueron formados en la antigua
escuela exegética de la practica judicial del ultimo tercio del siglo XIX. Es decir, no
alcanzaron a ellos las novisimas ideas aportadas por la Ciencia del Proceso y su Teoria
General que desde Alemania lanzé Von Biilow en 1868 (Cfr. 1964), y que Chiovenda,
titular de la Nueva Escuela de Derecho Procesal relanzara en Italia en su célebre
Prolusién de Bolofia de 3 de febrero de 1903 (Quiroga Leén 2008: 44). Por eso,
podriamos afirmar que el desarrollo del derecho procesal en el Perq, en el siglo pasado,
acusaba cuando menos 100 afios de atraso académico, conceptual y doctrinario. Ello se
vera reflejado en las distintas leyes procesales que a lo largo del siglo pasado se dieron,
incluyendo en ello, sin duda alguna, y por cierto, a las leyes en materia de regulacién del

proceso arbitral.

Por ello el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 contiene una pobre

regulaciéon del arbitraje bajo el epigrafe Juicio Arbitral, contenido en el Titulo V de su

Seccion Segunda. Alli se consignaba en su original articulo 548 que «[t]Joda controversia,
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sea 0 no materia de juicio, puede someterse a la decisién de uno o mas arbitros. El

numero de éstos sera siempre impar».

Luego, los articulos 549 a 582 desarrollaron el proceso de formalizacién judicial
forzosa del proceso arbitral cuando éste hubiere sido pactado de antemano y las partes
no cumplieran o rehusaran con formalizarlo. Ademads, se regularon los requisitos de la
materia arbitrable, la capacidad para conferir vdlidamente éste, la imposibilidad del
arbitraje de las pretensiones del Estado y demas instituciones de caracter oficial, la
formalidad del compromiso arbitral o del compromiso para arbitral, la sede, el caracter
de equidad o de derecho, las condiciones para recurrir, las causales de anulacién del

laudo y la manera de conformacion del mismo en defecto de la aceptacién de las partes.

Asimismo, esas reglas resultaban aplicables por supletoriedad a todo proceso
arbitral instaurado en defecto de norma arbitral expresa y, por via de conexién, a todo
el Corpus luris mismo del Codigo de Procedimientos Civiles de 1912. En especial las
normas del entonces denominado Juicio Ordinario, que era el esquema procesal mas
lato que dicho ordenamiento legal preveia para el proceso de cognicion (proceso de

conocimiento).

3. El Cadigo Civil de 1936

Veinticuatro afios mas tarde entré en vigencia el Cédigo Civil de 1936, que
guardd silencio absoluto sobre el arbitraje. En efecto, ninguna de sus estipulaciones de
Obligaciones o del Derecho de los Contratos hizo referencia a este instituto, ni en lo

procesal ni en lo sustantivo.

4. La Constitucion Politica de 1979

Fue recién la Constitucién Politica del Perd de 1979, vigente desde el 28 de julio
de 1980 hasta el 31 de diciembre de 1993, donde por vez primera se hizo referencia
expresa al Arbitraje a nivel constitucional. En efecto, esta Carta Politica, definié la

Jurisdiccion Arbitral en su capitulo IX, reservado al Poder Judicial y las denominadas
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Garantias Constitucionales de Ila Administracion de Justicia. Ciertamente la
nomenclatura era controvertida, y equivoca, al suponer que el arbitraje también
conforma o supone una jurisdiccion de excepcidén —equiparable al fuero auténomo de
la Justicia Militar—, y como si estuviese fuera del control judicial de los Tribunales
Ordinarios. Esto no reflejaba ninguna bondad técnica ni tenia respaldo en doctrina
procesal alguna. Por el contrario, tuvo como paraddjico propdsito encerrar y definir en
el texto constitucional al arbitraje, a fin de forzar su regulacién legal por el legislador y
su respeto por parte de la Administracién de Justicia estatal. Sobre el particular, en su

momento afirmamos que:

Hay sélo, sefala taxativamente la Constitucién, dos excepciones a esta
regla general: la jurisdiccion militar que se rige por la Ley Orgdnica de la
Justicia Militar y el Cédigo de Justicia Militar como rezago moderno de un
tipico «fuero de casta» que se mantiene vigente en la mayoria de las
naciones y que esta referido al juzgamiento del personal militar en
servicio y solo por los actos del servicio o funcién militar, siendo por tanto
un fuero privativo en razén de la actividad publica del Estado que realizan
los funcionarios militares. La segunda estd referida a la denominada
“jurisdiccion arbitral” que en puridad no es una jurisdiccidn diferente a la
del Poder Judicial. Sin embargo, las excepciones a la regla general no
estdn a su vez exceptuadas del cumplimiento de las Garantias
Constitucionales de la Administracién de Justicia ni de los principios
basicos del Debido Proceso Legal, de tal modo que no podra existir
juzgamiento militar valido, ni soportable por nuestra estructura
constitucional (recordemos que las dos excepciones estan igualmente
sometidas a la autoridad de la Constitucidn) si es que en su realidad se
han cumplido las reglas esenciales del juzgamiento justo que
precisamente la Constitucion y los Pactos Internacionales prescriben de
modo imperativo. E igual principio debe regir también en las reglas
procesales que terminen siendo pactadas dentro de un compromiso

arbitral. (Quiroga Leén 1989: 307-308)
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5. El Cadigo Civil de 1984

El Cédigo Civil de 1984, que entrd en vigencia el 14 de noviembre de ese afio,
derogando el Cédigo Civil de 1936, trajo como novedad la referencia a la cldusula
compromisoria y compromiso arbitral, entre sus articulos 1906 y 1922 —dispuestos en
su Titulo XI de la Seccién Segunda, Contratos Nominados, de su Libro VII, Fuentes de las

Obligaciones— y que fueron posteriormente derogados?.

Es importante observar que la Comisién Revisora del Cédigo Civil, que trabajo
por varios afios para reformar el principal cuerpo juridico civil, y no conté con ningln
procesalista, se avocd a legislar sobre esta institucidon. En tales condiciones, ni se le
reconocio ni se le aceptd caracter procesal alguno, desconociéndose la esencia de su

naturaleza juridica.

Asi, en los articulos 1906 a 1908 (Capitulo Primero, Cldusula Compromisoria), se
regulaban las caracteristicas (como contrato preliminar) y la formalidad (pacto principal
o estipulacidon accesoria, pacto a futuro y materia arbitrable), asi como su efecto

vinculante ante el Poder Judicial.

Por otro lado, entre los articulos 1909 a 1922 (Capitulo Segundo, Compromiso
Arbitral), se regulaba el compromiso arbitral, su naturaleza, definicién, solemnidad (por
escrito), tanto para casos fuera de proceso, como cuando se hacia dentro del proceso
(peticion escrita suscrita por ambas partes con firmas legalizadas por el secretario de la
causa). Asimismo, su contenido, sanciones en caso de incumplimiento, libertad de los
arbitros para fijar las costas, materias no arbitrables (en el caso del Estado y sus bienes,
con excepcion de las empresas de derecho publico o estatales o de economia mixta, en
cuyo caso el compromiso arbitral debia ser previamente aprobado por Resolucién

Suprema), la regulacién del arbitraje de derecho o el de conciencia (presumiéndose a

3 Fueron derogados por la Primera Disposicidn Final del Decreto Ley N° 25935 denominada “Ley General
de Arbitraje”. Posteriormente esta norma lo fue, a su vez, sustituida ad-integrum por una nueva “Ley
General de Arbitraje” (Ley N° 26572). Finalmente esta también fue derogada por el Decreto Legislativo
N° 1071, denominado “Ley de Arbitraje”, el cual ha sufrido importantes modificaciones recientemente
a través del Decreto Legislativo N° 1231.
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falta de acuerdo expreso en contrario, que el arbitraje debia de ser de derecho), la
obligatoriedad de designar arbitros letrados reconocidos como tales por el
ordenamiento juridico peruano, necesariamente abogados. Esto Ultimo se exceptuaba
en el caso de los arbitros de conciencia o equidad (que el Cdédigo denomina
impropiamente, con evidente confusién, “amigable componedor”), en que la
designacidn podia recaer en personas naturales nacionales o extranjeras mayores de 25
afios con pleno ejercicio de sus derechos civiles. En cualquier caso, el nimero debia ser
impar. Ademas se regularon los impedimentos para ser arbitro, el funcionamiento del
tribunal arbitral colegiado, las obligaciones y deberes basicos de los arbitros y las
causales de extincién del compromiso arbitral. Sin embargo, y en forma contradictoria,
se termina esta regulacion con una referencia genérica a la aplicacion supletoria del
Cadigo de Procedimientos Civiles de 1912 al proceso arbitral, en aquello no previsto por
el Cadigo Civil. Esto, sin duda alguna, resto técnica y eficacia a toda esta regulacién que
—siendo mas avanzada que su predecesora— estuvo lastrada por esta sujecidon
procedimentalista y por el fraccionamiento del convenio arbitral entre la cldusula
compromisoria y el compromiso arbitral. Si bien, sobre todo a partir de la nominacién
constitucional en la Carta Politica de 1979 y su posterior regulacién en el Cédigo Civil de
1984, le dieron un novedoso impulso y le puso en la palestra de las instituciones juridicas
al servicio de los justiciables, fueron notorios sus defectos conceptuales y las

limitaciones en su desarrollo.

Comentario aparte merece el articulo 1914, actualmente derogado, pues
constituye una disposicion eminentemente procesal (inserta indebidamente en un
codigo sustantivo) que amerita una disgregacion individual:

Articulo 1914.- La existencia de la cldusula compromisoria y del
compromiso arbitral puede ser invocada como excepcién por cualquiera

de las partes.

Resultan evidentes las limitaciones técnicas de esta prevision procesal, que da el
mismo pie de igualdad a la cldusula compromisoria y al compromiso arbitral, no
obstante que la propia normatividad del Cddigo Civil las trata como diferentes. Por otro

lado, el cédigo cred una excepcion adicional a las que el catdlogo de excepciones traia
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ya en el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 e, incluso, a las que luego reformuld
el novisimo Cddigo Procesal Civil de 1993, en vigencia hasta la actualidad a través de un

Texto Unico Ordenado.

Esto significd un grave error conceptual y escasa técnica procesal para semejante
regulacion. Para empezar, ninguno de los miembros de la comision que reviso el cédigo
en este apartado era experto en derecho procesal y —en el animo de hacer respetar el
arbitraje y blindarlo frente al Poder Judicial o a su jurisdiccionalizacion— no se les
ocurrié mejor idea que expresar que la existencia de un pacto arbitral podia ser invocada
como “excepcion procesal” si es que alguna de sus partes, desconociéndolo, recurria al
Poder Judicial y no al inicio del proceso arbitral como habia sido pactado por esta misma
parte. Entonces, ante la manifiesta incompetencia material del juez de esta demanda, la
parte demandada podia invocar el pacto arbitral, en via de excepcidn procesal, para

detener el proceso judicial y obligar al demandante a retomar el cauce arbitral.

Entonces no hacia falta crear una nueva figura procesal inexistente (excepcién
arbitral), confusa por lo demas, pues hubiese bastado regular que «la existencia de la
cldusula compromisoria o de un compromiso arbitral validamente otorgado determina
la incompetencia por razén de la materia del juzgador ordinario». El problema de este
error conceptual, es que lo mismo se hubiese logrado, con una adecuada técnica
procesal, si en vez de crear una nueva excepcion procesal, la regla hubiese sefialado lo
siguiente: «La existencia de una clausula compromisoria, de un compromiso arbitral o
de un convenio arbitral, da lugar a la excepcién de incompetencia ante el juez que
pretenda conocer una materia que ha sido previa y licitamente sometida a un arbitraje

por las partes del proceso judicial».

Por otro lado, como ya se anotd, no deja de llamar la atencién que sea el Cadigo
Civil el que cree una supuesta nueva figura de excepcion procesal —en este caso, fue
llamada excepcion de arbitraje—, que es de aplicaciéon en un proceso judicial y que no
guarda relacidén técnica con las excepciones materia de un proceso judicial. De acuerdo
a esta normativa, la existencia de un pacto arbitral o de un compromiso arbitral

(cualquiera sea su naturaleza o la denominacién que reciba) determina la incompetencia
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material de la autoridad judicial ordinaria, que debera ceder paso a la autoridad arbitral
nominada por la voluntad de las partes que, con la expresa autorizacién legal, determina
legitimamente que la controversia sea definitivamente resuelta por un Tribunal Arbitral,

colegiado o unipersonal.

Ello genera de modo ineludible la incapacidad material (incompetencia por razén
de la materia) del érgano jurisdiccional para dirimir vdlidamente tal controversia, en
contravencion a lo pactado de modo previo para que sea un tribunal arbitral el que,
conforme al mismo pacto, se instale, resuelva la misma mediante un laudo, de modo
definitivo y definitorio, con calidad de cosa juzgada (res iudicata). Los actos procesales
que realice la autoridad judicial en contrario al valido acuerdo expreso de las partes, en
tal sentido serian, por ende, nulos de pleno derecho, siempre que ello se le haga saber

en la forma o modo oportunos.

Por tanto, el legislador imaginé —con evidente ausencia de una apropiada
técnica procesal— que habia creado una nueva excepcién para el proceso judicial —a
pesar de que estaba legislando para el Cédigo Civil— y que en verdad esta destinada a
defender la inexistencia o ausencia de un presupuesto esencial bdasico del proceso,
denunciando la construccion de una inadecuada relacién juridica-procesal que

determina la nulidad o improcedencia del proceso judicial.

Como ya se apuntd, la denominada excepcion de arbitraje no es mas que una
variante de la excepcion de incompetencia absoluta por razon de la materia, de modo
gue bastaria que la norma pertinente regulase que la existencia de una clausula
compromisoria o de un compromiso arbitral (hoy convenio arbitral) da lugar a la
excepcion de incompetencia por razén de la materia, y se hubiese defendido al arbitraje

con la misma fortaleza, pero con mejor entendimiento y técnica juridica apropiada.

6. La Constitucion Politica de 1993
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La Constitucion de 1993, que derogé la Constitucién de 1979 luego de un proceso
politico complicado y conflictivo, repite literalmente en este punto de nuestro estudio

arbitral la formulacién constitucional de su predecesora.

Entré en vigencia —luego de un polémico proceso de referéndum— el 31 de
diciembre de 1993, manteniéndose hasta la fecha con algunas pocas reformas
constitucionales. Esta Constitucion se refiere al arbitraje en su articulo 139, inciso 1
(Capitulo VI, Poder Judicial). Al igual que su antecesora, se denomina Jurisdiccion
arbitral, como jurisdiccidon independiente, de excepcidn, al igual que la Justicia Militar.
Como aquella fuera del control judicial de los Tribunales Ordinarios. Como ya se ha dicho
con relacién a la Constitucién de 1979, sin reflejar bondad técnica, ni tener el respaldo
en la moderna doctrina procesal, teniendo mas bien como paradéjico propdsito
“encerrar” y “definir” en el texto constitucional al instituto del arbitraje, a fin de forzar
a su regulacion legal por el legislador y forzar a su respeto por parte de la Administraciéon

de Justicia estatal.

No se discute la importancia del Arbitraje como tal, menos aun en la hora actual
del casi total fracaso y colapso de los sistemas de administracion de justicia en la
sociedad contemporanea. Lo que criticamos sin ambages es que no se haya hecho de
modo adecuado. Pudo hacerse esto, quizd dentro de las mismas Garantias
Constitucionales de la Administracion de Justicia, por la necesidad de revalorar y relanzar
el arbitraje como una forma pacifica de solucién de controversias. Tal vez mas pacifica
incluso —si cabe la expresién— que el proceso judicial jurisdiccional, debido al manejo
y presencia de las partes sobre su proceso, por la mayor confianza y certeza en la labor
de los arbitros y, en suma, por ser un proceso ad-hoc generado, creado y faccionado por
las partes antes que el proceso judicial ordinario que en forma seriada ofrece el Estado
hoy, no siempre con la bondad y resultados que la sociedad espera para la consecucién
de la ansiada paz social que tanto reclamé Couture (Quiroga Ledn 1986: 243 y ss.), mas
alld de la mera satisfaccion de las partes interesadas en la composicion del litigio o

controversia.
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7. El Codigo Procesal Civil de 1993 y la primera Ley de Arbitraje (D.Ley
N° 25935)

El Cédigo Procesal Civil de 1993 originalmente regulé el arbitraje en el Libro Il:
Justicia Arbitral. Pero ocurrié algo extraio nunca bien explicado: antes de que se
cumpliese el periodo de la vacatio legis de este cddigo, sus postulados sufrieron
importantes reformas. Entre las mas llamativas se encuentra la supresién del referido
libro sobre la Justicia Arbitral, que fue extraido de la versién final del Cédigo Procesal
Civil de 1993. Por ello, cuando el cédigo entrdé en vigencia, sus postulados ya no
contenian referencia alguna al arbitraje, como ocurre hasta la fecha. Asi, lo referente al
capitulo arbitral fue una legislacién no nata en este cédigo, que actualmente se regula a
partir de un denominado Texto Unico Ordenado, que trata de justificar sus muchas

reformas acaecidas desde su no nacimiento hasta la fecha.

Casi al mismo tiempo de que entrara en vigencia el Codigo Procesal Civil de 1993,
durante la fase dictatorial mas dura del Gobierno de Alberto Fujimori, mediante Decreto
Ley N° 25935 se reemplazd todo el Libro Il del no nato Cédigo Procesal Civil de 1993.
Este decreto ley fue denominado Ley General de Arbitraje —con una regulacion bastante
mas completa e integral que la regulacidon originalmente prevista en el Libro Il del Codigo
Procesal Civil de 1993—, y definié al Convenio Arbitral como un contrato previo y
solemne (articulos 4 a 15). De este modo, dicha regulaciéon superd y suprimid para
siempre de nuestra legislacion la antigua y clasica dicotomia entre Cldusula
Compromisoria y Compromiso Arbitral que, en verdad, poca aplicacion y utilidad tuvo

en el tiempo de su vigencia de poco menos de nueve ainos.

Sus caracteristicas mads saltantes fueron las siguientes:

a) La definicién del Convenio Arbitral como un contrato previo, solemne
(articulos 4 a 15);

b) La determinacion de que la integracion o formalizacion judicial del
arbitraje, y sus reglas, sobre la base de un Convenio Arbitral no honrado

por las partes, debe hacerla el Juez Civil sefalado por las partes, o el del
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c)

d)

e)

f)

g)

h)

j)
k)

lugar en donde éste debera realizarse, o del lugar de celebracién del
Convenio, o el del lugar del domicilio del demandado, o de cualquiera de
ellos si fueran varios;

La presuncién de que, en defecto de pacto expreso, el Arbitraje debera
ser de derecho;

En cuanto a los Arbitros (articulos 16 a 25), se establece que en el caso de
los Arbitrajes de Derecho, éstos deberan llevarse a cabo por arbitros
letrados conforme a las leyes peruanas, debidamente Colegiados
(Defensa Cautiva);

La prohibicidon de deferir a una sola de las partes la designacion de la
totalidad de los Arbitros;

En cuanto al Proceso Arbitral en si mismo (articulos 26 a 34), se establecio
la libertad de las formas;

La posibilidad del Arbitraje Administrado, a cargo de instituciones
especializadas para el efecto, frente al Arbitraje de partes;

La posibilidad de que el Proceso Arbitral concluya por Conciliacidn,
Transaccidn, Suspensién del Proceso Arbitral, Renuncia al Proceso
Arbitral y Desistimiento del Proceso Arbitral (articulos 35 a 37);
Competencia de los Arbitros y su sistema de votacién en el caso de los
Tribunales Arbitrales Colegiados;

Las caracteristicas del Laudo (articulos 42 a 51);

Los recursos apelacion, cuando su procedencia haya sido pactada
(articulos 52 a 54), sea ante una segunda instancia judicial, sea ante una
segunda instancia arbitral expresamente pactada;

El recurso de anulacién de Laudo (articulos 55 y 56), en las causales
numerus clausus alli expresamente previstas;

Las medidas Cautelares y de Ejecucion del laudo (articulos 73 a 80);

El Arbitraje Internacional (articulos 81 a 107), su definicion vy
caracteristicas; vy,

El reconocimiento y ejecucidn de Laudos Arbitrales provenientes de

Arbitrajes Internacionales.
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Sin embargo, a escasos tres afios de vigencia, sin mayor explicacion*, el Decreto

Ley N° 25935 fue integramente derogado y sustituido por la Ley N° 26572.

8. La segunda Ley de Arbitraje (Ley N° 26572)

La Ley N° 26572, del 5 de enero de 1996, también denominada Ley de Arbitraje,
fue dada en el intento de reconstitucionalizacién del segundo mandato de Alberto
Fujimori y cuando ya estaba en vigencia la actual Constitucion de 1993. Esta norma
regulé nuevamente por completo todo el proceso arbitral, estableciendo la posibilidad
de arbitrar las consecuencias patrimoniales de los fallos judiciales previamente
expedidos, para sustraer de la ejecucion de una sentencia las materias que sean de libre
disponibilidad de las partes interesadas. ¢Por qué ocurridé esto? Lo que siempre se ha
sostenido es que ha habido hasta dos grupos de arbitrativistas de ideologia diferente en
cuanto a esta institucién. Cuando uno de ellos ha estado cerca del poder de turno (por
ejemplo, en la época dictatorial de Alberto Fujimori luego del Golpe de Estado de 1992
se dio lugar a un tipo de normatividad). Cuando los otros han estado cerca de ese poder
de turno en 1996, el péndulo se dio hacia el otro lado y se establecié una nueva
regulacién. La actual regulacion legislativa del Arbitraje no ha estado, ciertamente,
exenta de ello. Por eso es que la Ley de Arbitraje fue sustituida integramente de nuevo
por el Decreto Legislativo N° 1071 v, a finales de 2015 ha sufrido algunas modificaciones

por medio del Decreto Legislativo N° 1231. Y eso se puede distinguir con mediana

4 El auge del arbitraje empezé a generar doctrina, instituciones habilitadas, mayor cobertura y difusién.
Esto motivé que su tarea se repartiera en el seno de la Comisidn Revisora del Codigo Procesal Civil. Asi,
la mayoria se dedicé a este Corpus luris y una minoria al tema del arbitraje, en un pacto mutuo de apoyo.
Esto es mas evidente cuando se comparan los textos del Libro Il con respecto al propio Cédigo Procesal
Civil —p.e. el Cédigo Procesal Civil se presenta sumillado—, en tanto que su Libro Il no lo estaba, ademas
de ser notoria una diferente redaccién y utilizacion de conceptos procesales. Quizas ello explique el
porqué de su escision aun antes de que el Codigo Procesal Civil ingrese en vigencia. Luego de esta curiosa
division del trabajo, una Resolucién Ministerial del Ministerio de Justicia aprobd el denominado Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal en la versidén que mayoritariamente rige hasta ahora —ya sin el
Libro Il Justicia Arbitral—, en tanto que un Decreto Ley —norma legal con rango de ley que promulga el
Ejecutivo, en la sede del Consejo de Ministros, en ausencia del Congreso Nacional en la fase dictatorial
del Gobierno Peruano en 1992, luego de un Autogolpe de Estado Institucional que dio paso al
autodenominado Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional—. Con esto se hace evidente que
ni una ni otra norma se hubiesen podido dictar asi, en tales condiciones, sin un apoyo explicito del
Ejecutivo, sobre todo desde su Ministerio de Justicia, de aquella fase dictatorial, de consuno con los
mentores de estas dos normas legales.
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claridad en el tenor de sus postulados que van cambiando los aspectos sustantivos de la

regulacion normativa Arbitraje y su concepcién misma.

La segunda Ley de Arbitraje establecid disposiciones generales en sus ocho

primeros articulos, resaltando lo siguiente:

b)

d)

La posibilidad de arbitrar las consecuencias patrimoniales de los fallos
judiciales previamente expedidos, para sustraer de la ejecucién de una
sentencia las materias que sean de libre disponibilidad de las partes
interesadas;

La regulacién del Arbitraje del Estado, con un cambio cualitativo a toda
regulacién pasada (e.g. la regulacion del Arbitraje en el Codigo Civil de
1984), sin necesidad de autorizacion previa especial, entendiendo como
Estado al Gobierno Central y los Gobiernos Regionales y Locales
(Municipalidades). Se establecié que las Empresas estatales de derecho
privado o de economia mixta podian acordar libremente, sin necesidad
de autorizacién previa, someterse a Arbitraje Nacional, con relacién a los
contratos celebrados con nacionales y extranjeros;

Se invirtid la presuncidn, en el sentido de que, a falta de pacto expreso,
el Arbitraje debia ser de consciencia o equidad, a menos que
expresamente se hubiera pactado el Arbitraje de Derecho. Y aun en este
ultimo caso, cuando el arbitraje versase sobre asuntos de caracter
comercial, los Arbitros debian tomar en cuenta los usos mercantiles
aplicables a cada caso;

Se excluyd, a falta de pacto expreso, la intervencion del Poder Judicial,
sometiéndose de modo exclusivo y excluyente a la denominada
Jurisdiccion Arbitral;

Se reguld el Arbitraje Administrado a cargo de una Institucién Arbitral, la
gue necesariamente debia instituirse como Persona Juridica, dandose a
la misma la facultad de nombrar Arbitros, el procedimiento y demas
reglas con las que administrard el Arbitraje, de conformidad con su

Reglamento Arbitral;
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Se abandond definitivamente la diferenciacion, clasificacién y distinciéon
de Cldusula Compromisoria y Compromiso Arbitral, para resumirse en un
solo concepto: Convenio Arbitral, que resultd asi regulado en los articulos
9 a 17. De este modo, la definicién legal del convenio arbitral era la

siguiente:

Art. 9.- Definicidn de convenio arbitral.- El convenio arbitral es el
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacidn juridica contractual o no
contractual, sean o no materia de un proceso judicial.

El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la
realizacidon de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje
se desarrolle, pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el
laudo arbitral.

El convenio arbitral puede estipular sanciones para la parte que
incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del mismo,
establecer garantias para asegurar el cumplimiento del laudo
arbitral, asi como otorgar facultades especiales a los arbitros para
la ejecucién del laudo en rebeldia de la parte obligada.
Independientemente de lo dispuesto en el parrafo anterior, los
arbitros se encuentran facultados para imponer multas hasta por
un maximo de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias a la parte
gue no cumpla sus mandatos. Estas multas que serdn en favor de
la otra parte, constaran en el laudo arbitral y se ejecutaran

conjuntamente con este ultimo.

La solemnidad escrita del convenio arbitral se flexibilizd, ya que se sefialé
qgue por forma escrita no sélo se entenderia cuando éste se celebrase por
escrito, sino cuando resultase claro del intercambio de cartas, o de
cualquier otro medio de comunicacidn o correspondencia en que

inequivocamente se dejase constancia documental de las partes de
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h)

j)

someterse a arbitraje. Ello era mucho mas avanzado, aun cuando la
norma sefalaba que a pesar de no haberse formalizado el convenio
arbitral respectivo, el mismo se entendia perfeccionado cuando una de
las partes tomase la iniciativa de iniciar el arbitraje, bajo el conocimiento
de uno o mas Arbitros, y la otra parte aceptase la misma, sea
expresamente, sea tdcitamente apersonandose al proceso arbitral sin
objetar tal intervencidn, en una suerte de convalidacién tdcita
retroactiva;

El convenio arbitral podia tomar la forma de cldusula accesoria, o relacién
juridica estandar, y era oponible y exigible, siempre que hubiera sido
conocida o hubiera podido ser conocida por la otra usando la diligencia
ordinaria, fuese en cldusulas generales de contratacion o contratos por
adhesion. También se reconocio el arbitraje estatutario configurado por
el convenio arbitral regulado por los Estatutos o normas equivalentes en
sociedades civiles o mercantiles cualesquiera sea su denominacién
conforme a ley, asociaciones juridicas y demas entidades colectivas. Se
reguld, asimismo, el denominado arbitraje testamentario cuando asi lo
hubiese previsto el Testador respecto de cualquier controversia surgida o
por surgir entre los herederos testamentarios, o de terceros en relacién
con los bienes de la herencia;

Se previé la separabilidad del convenio arbitral respecto del Contrato o
Convenio que lo contenia, de manera que constituian pactos
independientes, donde la inexistencia, anulabilidad, nulidad, resolucidn,
rescision, etc., de éste, ni afectaba a la existencia, validez o exigibilidad
de aquél, inclusive para determinar vdlidamente las condiciones juridicas
del convenio o contrato que él contenia;

Se insistid nuevamente en el concepto, errado en nuestro criterio, de la
denominada excepcion de convenio arbitral, de manera tal que el
desconocimiento en juicio ordinario de la existencia del convenio arbitral
para la solucién de la controversia sometida a la justicia ordinaria, daba
lugar a la oponibilidad de la excepcion de convenio arbitral valida de este

medio de defensa. Vencido el plazo previsto para éste, se entendia
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k)

renunciado el derecho a invocarla, y sin efecto alguno el convenio
arbitral;

Era posible la sustraccion de la materia sometida al Proceso Judicial
cuando las partes celebrasen, en el curso de la misma, un Convenio
Arbitral que debia ser respetado por la autoridad judicial haciendo
caducar el proceso de que se trate y cediendo paso a la instalacién del
Tribunal Arbitral de que se trate, bajo las reglas que se pactasen para este
efecto;

El Capitulo de Los Arbitros estuvo regulado entre los articulos 18 a 32,
siendo lo mas destacable el que los Arbitros podian ser personas
naturales o personas juridicas dentro de una plena libertad para el
proceso de su nombramiento, siendo en este Ultimo caso nombrada a su
vez como entidad nominadora, y cuando se trate de Arbitraje de Derecho
este debia recaer en Abogados, sea nacionales o extranjeros, sin que
estos Ultimos debieran ser necesariamente Abogados registrados en el
territorio nacional;

Se reguld, finalmente, un procedimiento judicial expeditivo para la
designacion judicial de los Arbitros de la parte renuente a hacerlo, sin que
guedase recurso alguno cuando el Juez hubiese nombrado al o a los
Arbitros, y si con efecto suspensivo, cuando lo hubiese negado;

El proceso arbitral se reguld entre los articulos 33 y 40, bajo el principio
de que la Libertad de la Regulacion del Proceso, bajo el cumplimiento
estricto del principio procesal de que a composicion de las partes
prevalece por sobre la composicion judicial, desmitificando el concepto
de la irrenunciabilidad o el caracter publico de las normas procesales,
siendo alternativo el sometiendo a los reglamentos de las entidades
autorizadas a llevar el Arbitraje Administrado;

Se establecieron reglas basicas, de funcionamiento supletorio, de la
tramitacidn del Proceso Arbitral. Dentro de esto, una regla esencial era la
contenida en el articulo 39, en donde, ademas de la materia arbitrable
que las partes conceden en el Proceso Arbitral, se establecié como norma

de orden publico la facultad inmanente de que los Arbitros siempre
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p)

q)

r)

tendrian la potestad de establecer los limites validos de su propia
competencia, incluyendo la posibilidad de determinar en ello la existencia
o inexistencia, eficacia o validez del propio Convenio Arbitral. Esta
facultad podia exigirse ex oficio, pudiendo hacerlo como cuestién previa,
o reservarse, por decisién del propio Tribunal Arbitral, a la expedicién del
Laudo, sin que fuese esta decisidn susceptible de recurso alguno;
También se establecié como regla genérica la posibilidad del Tribunal
Arbitral de recurrir, aun las partes con autorizacion de éste, a la autoridad
judicial para requerir el auxilio judicial en la actuacién de los medios
probatorios;

Las demas normas se referian a la posibilidad de conciliar o transigir ante
los drbitros, quienes debian ser promotores de estas posibilidades, aun
del desistimiento y de la suspensidon temporal del proceso arbitral, |a
competencia de los drbitros y las mayorias para laudar vdlidamente, el
laudo arbitral, los costos del arbitraje, los recursos, sea en una segunda
instancia arbitral, o ante el Poder Judicial —en la Sala Civil
correspondiente de la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial que
corresponda—, cuando ello hubiera sido expresamente autorizado por el
Convenio Arbitral o por las reglas pactadas para el mismo, las causales
taxativas de anulacién del laudo (numerus clausus), y la posibilidad
restrictiva del Recurso de Casacidn sélo cuando el laudo hubiera sido
anulado en todo o en parte, donde este Recurso Extraordinario de
Impugnacién se preveia sélo en defensa del proceso y de la instituciéon
arbitral;

Se regularon también, entre los articulos 79 a 87, con bastante precision,
las providencias cautelares susceptibles de solicitarse en el Proceso
Arbitral, sea en sede judicial, sea en sede arbitral, la ejecucién del Laudo
y su publicacién en diarios o en revistas de la prensa del Laudo a costa del
gue lo solicite, como sancién moral para la parte que obligd al vencedor
a recurrir al Poder Judicial para la ejecucién y cumplimiento de lo que

hubiera sido asi laudado;
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t)

u)

También se reguld con profusion y prolijidad el Arbitraje Internacional
entre los articulos 88 y 126, con toda una normatividad propia;

Se establecid entre los articulos 127 y 131 las condiciones del Exequatur®
de los Laudos extranjeros, las condiciones de su reconocimiento vy
ejecucion;

Es interesante destacar, dentro de lo ya sefialado en torno al principal
objeto de este comentario, que la Primera Disposicion Complementaria y
Transitoria sefialaba que toda referencia legal o convencional a una
“cldusula compromisoria” o a un “compromiso arbitral” debia ser
reconducida al entendimiento legal de un Convenio Arbitral, en los
términos de los supuestos de hecho de esta Ley;

Se establecié también un plazo para la adecuacién de los reglamentos
arbitrales de las instituciones del Arbitraje Administrado (60 dias), y la
necesidad de que estas instituciones fuesen siempre —y tuviesen forma
de— persona juridica; vy,

Finalmente, se ordend la creacién de Juzgados y Cortes de Justicia de
especialidad arbitral para el conocimiento de la designacién de los
Arbitros en defecto del cumplimiento de la parte renuente, y para el
conocimiento de los recursos de apelacion, cuando esto haya sido
pactado, y para conocer el Recurso de Anulacidon que esta Ley prevé

taxativa y restrictivamente.

9. La actual Ley de Arbitraje (D. Leg. N° 1071)

La actual Ley de Arbitraje, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1071 y vigente
desde el 1 de septiembre de 2008, derogd por completo la Ley N° 26572. Esta norma
reforzé el caracter auténomo del arbitraje, tanto de la jurisdiccidon ordinaria, como de
las reglas procesales comunes, protegiéndolo de intervenciones judiciales innecesarias

y reconociéndolo como una institucidn que tiene sus propios principios y reglas (Castillo

5> Procedimiento para el reconocimiento, homologacién y ejecucién de fallos y laudos del extranjero
dentro del territorio nacional, conforme a tratados internacionales y/o la legislacion nacional, sobre
todo la procesal.
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Freyre y otros 2014b: 35). Esta es la norma legal que rige hasta la fecha, con algunos

cambios menores de Ultimo momento, como se explicara mas adelante.

Los articulos de esta ley refuerzan la competencia de los arbitros, consagran el
recurso de anulacion —para evitar el uso de recursos anteriores al laudo, que
pretendieran evadir la obligacion de someterse a arbitraje y a la competencia de los
arbitros— y buscan restringir la intervencién judicial en determinados supuestos para

facilitar el desarrollo del arbitraje.

De manera concluyente, se ha sefialado que la mayoria de los cambios
contenidos en el Decreto Legislativo N° 1071 obedecen al transito de una ley dualista a
una ley monista, que regira tanto para el arbitraje internacional como para el arbitraje
nacional. Segun la exposicién de motivos de la Ley, esto estandariza el tratamiento
arbitral peruano acercéndolo a los estandares internacionales (Castillo Freyre y otros
2014b: 35), con el propdsito de dotar a las instituciones de mayores instrumentos de
control en su conformacidn, desarrollo y resultados; con la finalidad de procurar evitar
su ilegal manipulacién o uso indebido en desmedro juridico y publico de la institucidon
arbitral. Dentro de ese péndulo legislativo que tanto caracteriza a la legislacion sobre el
arbitraje, este Decreto Legislativo ha sufrido algunas modificaciones como a

continuacion desarrollamos.

10. Las modificaciones establecidas por el D. Leg. N° 1231

La actual Ley de Arbitraje ha sufrido recientemente algunas modificaciones
menores a través del Decreto Legislativo N° 1231, publicado el 26 de setiembre de 2015.
De este modo, se modificd el articulo 20, referente a la capacidad del arbitro, y el articulo
28, sobre los motivos de abstencidén y de recusacion de éstos. Basicamente, ante la
evidencia del ingreso de la corrupcién al interior de algunos procesos arbitrales, —su
grosera y evidente manipulacion a partir de algunas de sus caracteristicas
(confidencialidad, limitacién de control jurisdiccional, etc.) para obtener ilicitos

resultados vy la utilizacion de sus postulados limitados y blindados al proceso judicial para
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facilitar su mal utilizacion— se ha tratado ahora de reforzar las seguridades para que
esto no suceda, basicamente a partir de la mayor responsabilidad personal, legal y hasta

penal de los que ejercen la funcion de arbitros.

No necesariamente esto va a mejorar. Como siempre ocurre con las normas
coyunturales, se cae en el riesgo de ir de un extremo al otro, sin lograr una solucién

eficaz.

De este modo, se incorpora también la posibilidad de inscribir en los Registros
Publicos el proceso arbitral y su resultado. Esto permite romper parcialmente la regla de
su confidencialidad para evitar que la misma sea mal utilizada, entre otras disposiciones
complementarias y finales. Entre estas destaca la regulacion de la necesaria publicidad
de los laudos arbitrales donde el Estado haya sido parte de un proceso arbitral,
flexibilizando la regla general de la confidencialidad inter partes por razones de notorio
interés publico evitando que esa confidencialidad sea caldo de cultivo de su mal

utilizacidn con fines ilicitos en perjuicio del Estado o de terceros.

11. La Ley de Contrataciones del Estado (Ley N° 30225) y su
modificatoria por el D. Leg. 1341

Debe destacarse también la actual Ley de Contrataciones del Estado (Ley N°
30225), del 11 de julio de 2014. Esta ha establecido, en su articulo 45, la regulacién de
los medios de solucién de controversias de la ejecucidn contractual en el ambito de la
contratacién del Estado. Esto se antepone a la Ley de Arbitraje cuando se trate de
arbitrajes que surjan como consecuencia de una contratacion con el Estado, credndose
una suerte de bifurcacion legislativa y regulatoria del arbitraje en el Perd, por un lago el

Ill

“arbitraje privado” y por otra parte el “arbitraje del Estado” (es decir, cuando el Estado

es parte en virtud de una contratacion estatal):

45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucién,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato

se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las
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partes. Las controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucidon de Disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demas
condiciones previstas en el reglamento, siendo sus decisiones
vinculantes. El reglamento puede establecer otros medios de solucién de
controversias.

La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de
aprobar o no la ejecucién de prestaciones adicionales, no puede ser
sometida a conciliacién, ni arbitraje ni a la Junta de Resoluciéon de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o
indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la falta de aprobacidon de prestaciones adicionales o de la
aprobacion parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica, segun corresponda, no pueden ser sometidas a
conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucién de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo en su
caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.
45.2  Para los casos especificos en los que la materia en controversia se
refiera a nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacién de plazo
contractual, recepcion y conformidad de la prestacién, valorizaciones o
metrados, liquidacion del contrato, se debe iniciar el respectivo medio de
solucién de controversias dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo sefialado en el reglamento.

En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo anterior, los
medios de solucién de controversias previstos en este articulo deben ser
iniciados por la parte interesada en cualquier momento anterior a la
fecha del pago final. Luego del pago final, las controversias solo pueden
estar referidas a vicios ocultos en bienes, servicios u obras y a las
obligaciones previstas en el contrato que deban cumplirse con

posterioridad al pago final. En estos casos, el medio de solucién de
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controversias se debe iniciar dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo seiialado en el reglamento.

En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior, resulte de aplicacion
la Junta de Resolucién de Disputas, pueden ser sometidas a esta todas las
controversias que surjan durante la ejecucidon de la obra hasta la
recepcion total de la misma. Las decisiones emitidas por la Junta de
Resolucién de Disputas solo pueden ser sometidas a arbitraje dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles de recibida la obra. Las controversias
gue surjan con posterioridad a dicha recepcion pueden ser sometidas
directamente a arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo sefalado en el reglamento.

Todos los plazos antes sefialados son de caducidad.

45.3 Las controversias se resuelven mediante la aplicaciéon de la
Constitucion Politica del Perd, de la presente Ley y su reglamento, asi
como de las normas de derecho publico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicaciéon
del derecho. Esta disposicion es de orden publico.

45.4 Los medios de solucidén de controversias previstos en este articulo
se rigen especialmente por lo establecido en la presente Ley y su
reglamento, sujetdndose supletoriamente a lo dispuesto en las leyes de
la materia.

45.5 La conciliacién se realiza en un centro de conciliacién acreditado
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. El arbitraje
institucional se realiza en una institucién arbitral acreditada por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), conforme
a lo dispuesto en la directiva que se apruebe para tal efecto. El
reglamento establece los criterios, pardmetros y procedimientos para la
toma de decision de conciliar.

45.6  El arbitraje es de derecho y resuelto por arbitro Unico o tribunal
arbitral integrado por tres miembros.

El arbitro uUnico y el presidente del tribunal arbitral deben ser

necesariamente abogados, que cuenten con especializacion acreditada
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en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado. Los
demads integrantes del tribunal arbitral pueden ser expertos o
profesionales en otras materias, debiendo necesariamente tener
conocimiento en contrataciones con el Estado. Asimismo, para
desempeiiarse como arbitro, se requiere estar inscrito en el Registro
Nacional de Arbitros administrado por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a los requisitos y
condiciones establecidos en la directiva que apruebe dicha Entidad para
tal efecto. El registro es de aprobacién automatica, sujeto a fiscalizacién
posterior.

45.7 Para desempeiiarse como secretario arbitral se requiere estar
inscrito en el Registro Nacional de Secretarios Arbitrales administrado por
el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
conforme a los requisitos y condiciones establecidos en la directiva que
apruebe dicha Entidad para tal efecto.

45.8  El arbitro Unico o tribunal arbitral constituido para resolver una
controversia derivada de un contrato regido por esta Ley resulta, en
principio y salvo el supuesto de excepcidn previsto en el presente
numeral, competente para conocer las demas controversias, susceptibles
de ser sometidas a arbitraje, que surjan de la ejecucion del mismo
contrato.

En ese sentido, cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva
controversia derivada del mismo contrato, cualquiera de las partes debe
solicitar a los darbitros la acumulaciéon de las pretensiones a dicho
arbitraje, dentro del plazo de caducidad previsto en el numeral 45.2 del
presente articulo.

El arbitro Unico o el tribunal arbitral acumula las nuevas pretensiones que
se sometan a su conocimiento, siempre que estas sean solicitadas antes
de la conclusién de la etapa probatoria. Excepcionalmente, el arbitro
Unico o el tribunal arbitral, mediante resolucién fundamentada, puede

denegar la acumulacién solicitada tomando en cuenta la naturaleza de las
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nuevas pretensiones, el estado del proceso arbitral y demas
circunstancias que estime pertinentes.

En los casos en que se haya denegado la acumulacién de pretensiones, la
parte interesada puede iniciar otro arbitraje dentro del plazo de quince
(15) dias habiles de notificada la denegatoria de la acumulacién, siendo
éste también un plazo de caducidad.

45.9 El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacién, debiéndose notificar a las
partes en forma personal y a través del Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado (SEACE) para efecto de su eficacia. La
notificacién se tiene por efectuada desde ocurrido el ultimo acto. Contra
dicho laudo solo cabe interponer recurso de anulacién de acuerdo a lo
establecido en el Decreto Legislativo 1071.

Adicionalmente, el laudo puede ser anulado a solicitud de parte si la
composicidn del arbitro Unico o del tribunal arbitral o si las actuaciones
arbitrales no se han ajustado a lo establecido en la presente Ley y en su
reglamento; siempre que tal circunstancia haya sido objeto de reclamo
expreso en su momento ante el arbitro Unico o tribunal arbitral por la
parte afectada y fue desestimado. En caso de que dicha circunstancia
haya constituido causal de recusacion, la anulacién solo resulta
procedente si la parte afectada formuld, oportunamente, la recusaciéon
respectiva y esta fue desestimada.

45.10 El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
aprueba el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado,
el cual resulta de aplicacion a los arbitrajes que administra, a los arbitrajes
ad hoc y, de manera supletoria, a los arbitrajes administrados por una
institucion arbitral que no tenga aprobado un Cédigo de Etica o, que
teniéndolo no establezca la infraccién cometida por el arbitro o no
establezca la sancion aplicable.

Los arbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo del arbitraje
independientes e imparciales. Asimismo, deben cumplir con la obligacién

de informar oportunamente si existe alguna circunstancia que les impida
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ejercer el cargo con independencia, imparcialidad y autonomia; actuar
con transparencia y observar la debida conducta procedimental. El deber
de informar se mantiene a lo largo de todo el arbitraje.

El incumplimiento de las obligaciones sefialadas en el parrafo precedente
constituyen infraccion a los principios de independencia, imparcialidad,
transparencia y debida conducta procedimental previstos en el Cédigo de
Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado, siendo pasible de las
siguientes sanciones éticas segln su gravedad:

a) Amonestacion.

b) Suspension temporal de hasta cinco (5) afos.

¢) Inhabilitaciéon permanente.

Las infracciones sefialadas son desarrolladas en el reglamento y recogidas
en el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado.

La autoridad competente para aplicar el Cédigo de Etica para el Arbitraje
en Contrataciones del Estado es el Consejo de Etica, el cual se encarga de
determinar la comisidon de infracciones y de imponer las sanciones
respectivas. El Consejo de Etica se encuentra integrado por tres (3)
miembros de reconocida solvencia ética y profesional, los cuales son
elegidos por la Presidencia del Consejo de Ministros, el Ministerio de
Economia y Finanzas, y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
respectivamente. El cargo de miembro del Consejo es honorario. La
organizacién, estructura, atribuciones, mecanismos de designacién,
funcionamiento y los demds aspectos concernientes al Consejo de Etica
son establecidos en el reglamento.

45.11 El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
organiza y administra un régimen institucional de arbitraje especializado
y subsidiario para la resolucion de controversias en las contrataciones con
el Estado, de acuerdo a lo previsto en el reglamento. Este régimen se rige
por su propio reglamento arbitral que es aprobado mediante directiva
por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) y
supletoriamente por el Decreto Legislativo que norma el Arbitraje o

norma que lo sustituya.
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45.12 Los medios de solucién de controversias a que se refiere la
presente Ley o su reglamento, se desarrollan en cumplimiento del
Principio de Transparencia.

Las instituciones encargadas de la administracion de los medios de
solucién de controversias deben cumplir con remitir la informacién que
establezca el reglamento y aquella que solicite el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE), en relacidn a las controversias
derivadas de la aplicacion de la presente Ley, bajo responsabilidad de su
titular o representante legal.

Tratandose de arbitrajes ad hoc, el presidente del tribunal arbitral o el
arbitro Unico son responsables de la custodia de las actuaciones arbitrales
por un plazo no menor de diez (10) afos desde la terminacién de las
mismas. En el caso de los arbitrajes institucionales, la respectiva
institucion arbitral es responsable de la custodia del expediente por el
plazo antes sefialado. Antes del vencimiento de dicho plazo, la custodia
puede ser encargada al Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE), bajo los requisitos y condiciones previstos en el
reglamento.

45.13 Las resoluciones sobre devolucién de honorarios de arbitros
emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

(OSCE) constituyen titulo ejecutivo.

Esta normatividad fue modificada en gran parte por el Decreto Legislativo No.

1341 de 6 de enero de 2017, y que fuera publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el

siguiente 7 de enero, por lo que entrd en vigor a partir del décimo quino dia posterior a

las modificaciones al reglamento de la Ley de Contrataciones, segun su propia “vacatio

legis”, con excepcién de sus articulos 2, 9y literales m) y n) de su articulo 11 que entré

en vigencia el 7 de enero de 2017, pero que no son relevantes para este analisis.

En esta norma parcialmente modificatoria —en lo pertinente para este trabajo-

se establece una nueva regulacion en el “arbitraje del Estado” en los Arts. 45, 52 lit. j)

y la Primera Disposicion Complementaria Final, estableciendo las siguientes nuevas
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1. En el articulo 45 se regulan los “medios de solucion de controversias de la
ejecucion contractual”.

2. EnsuArt. 45.1 se establece textualmente que:
Art. 45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven, mediante conciliacién o arbitraje institucional,
segln el acuerdo de al partes. En el reglamento se definen los supuestos
excepcionales para recurrir al arbitraje Ad Hoc. Las controversias sobre
la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.
Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucidn de Diputas en las en
las contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demas
condiciones previstas en el reglamento, siendo sus decisiones
vinculantes. El reglamento puede establecer otros medios de solucion de
controversias.
La decisidon de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de
aprobar o no la ejecucidon de prestaciones adicionales, no puede ser
sometida a conciliacién, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucion de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o
indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la falta de aprobacién de prestaciones adicionales o de la
aprobacién parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica, seguin corresponda, no pueden ser sometidas a
conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucién de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo en su
caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.
45.2 Para los casos especificos en los que la materia en controversia se
refiera a nulidad de contrato, resolucidn de contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcién y conformidad de la prestacion, valorizaciones o
metrados, liquidacion del contrato, se debe iniciar el respectivo medio de
solucion de controversias dentro del plazo de treinta (30) dias habiles

conforme a lo sefialado en el reglamento.
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En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo anterior, los
medios de solucion de controversias previstos en este articulo deben ser
iniciados por la parte interesada en cualquier momento anterior a la
fecha del pago final.

Luego del pago final, las controversias solo pueden estar referidas a vicios
ocultos en bienes, servicios u obras y a las obligaciones previstas en el
contrato que deban cumplirse con posterioridad al pago final. En estos
casos, el medio de solucidon de controversias se debe iniciar dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo sefialado en el
reglamento.

En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior, resulte de aplicacion
la Junta de Resolucién de Disputas, pueden ser sometidas a esta todas las
controversias que surjan durante la ejecucion de la obra hasta la
recepciéon total de la misma. Las decisiones emitidas por la Junta de
Resolucién de Disputas solo pueden ser sometidas a arbitraje dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles de recibida la obra. Las controversias
gue surjan con posterioridad a dicha recepcidon pueden ser sometidas
directamente a arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo sefialado en el reglamento.

Todos los plazos sefialados en este numeral son de caducidad.

45.3 Las controversias se resuelven mediante la aplicacion de la
Constitucion Politica del Perd, de la presente Ley y su reglamento, asi
como de las normas de derecho publico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la
aplicaciéon del derecho. Esta disposicidn es de orden publico.

45.4 Los medios de solucidon de controversias previstos en este articulo
se rigen especialmente por lo establecido en la presente Ley y su
reglamento, sujetdndose supletoriamente a lo dispuesto en las leyes de
la materia.

45.5 La conciliacién se realiza en un centro de conciliacion acreditado por
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. El arbitraje institucional se

realiza en una institucion arbitral acreditada por el Organismo Supervisor
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de las Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a lo dispuesto en la
directiva que se apruebe para tal efecto.

Presentada una propuesta de conciliacion por el contratista, la Entidad
debe proceder a realizar el andlisis costo-beneficio, considerando el costo
en tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de
seguir el arbitraje, y la conveniencia de resolver la controversia en la
instancia mds temprana posible.

Constituye responsabilidad funcional impulsar o proseguir la via arbitral
cuando el analisis costo-beneficio determina que la posicion de la entidad
razonablemente no serd acogida en dicha sede.

El reglamento establece otros criterios, pardmetros y procedimientos
para la toma de decision de conciliar

45.6 El arbitraje es de derecho y resuelto por arbitro Unico o tribunal
arbitral integrado por tres miembros.

El arbitro uUnico y el presidente del tribunal arbitral deben ser
necesariamente abogados, que cuenten con especializacion acreditada
en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado. Los
demds integrantes del tribunal arbitral pueden ser expertos o
profesionales en otras materias, debiendo necesariamente tener
conocimiento en contrataciones con el Estado.

Asimismo, para desempefiarse como arbitro, en el caso de los arbitrajes
Ad hoc, se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Arbitros
administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE), conforme a los requisitos y condiciones establecidos en la
directiva que apruebe dicha Entidad para tal efecto. El registro es de
aprobaciéon automatica, sujeto a fiscalizacidn posterior.

45.7 El arbitro Unico o tribunal arbitral constituido para resolver una
controversia derivada de un contrato regido por esta Ley resulta, en
principio y salvo el supuesto de excepcién previsto en el presente
numeral, competente para conocer las demas controversias, susceptibles
de ser sometidas a arbitraje, que surjan de la ejecucion del mismo

contrato.
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En ese sentido, cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva
controversia derivada del mismo contrato, cualquiera de las partes debe
solicitar a los arbitros la acumulacion de las pretensiones a dicho
arbitraje, dentro del plazo de caducidad previsto en el numeral 45.2 del
presente articulo.

El drbitro Unico o el tribunal arbitral acumula las nuevas pretensiones que
se sometan a su conocimiento, siempre que estas sean solicitadas antes
de la conclusion de la etapa probatoria. Excepcionalmente, el arbitro
Unico o el tribunal arbitral, mediante resolucién fundamentada, puede
denegar la acumulacién solicitada tomando en cuenta la naturaleza de
las nuevas pretensiones, el estado del proceso arbitral y demas
circunstancias que estime pertinentes.

En los casos en que se haya denegado la acumulacién de pretensiones, la
parte interesada puede iniciar otro arbitraje dentro del plazo de quince
(15) dias habiles de notificada la denegatoria de la acumulacion, siendo
éste también un plazo de caducidad.

45.8 El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes
desde el momento de su notificacién, debiéndose notificar a las partes
en forma personal y a través del Sistema Electrénico de Contrataciones
del Estado (SEACE) para efecto de su eficacia. La notificacion se tiene por
efectuada desde ocurrido el ultimo acto. Contra dicho laudo solo cabe
interponer recurso de anulacidon de acuerdo a lo establecido en el
Decreto Legislativo 1071 Decreto Legislativo que norma el arbitraje o
norma que lo sustituya.

La interposicion del recurso de anulacion del laudo por el contratista
requiere presentar fianza bancaria solidaria, incondicionada y de
realizacion automatica en favor de la Entidad, conforme al porcentaje
que se establece en el reglamento, con una vigencia no menor a seis (6)
meses renovables por todo el tiempo que dure el tramite del recurso.
Las entidades no pueden interponer recurso de anulacién del laudo u
otra actuacidon impugnable en via judicial, salvo que se cumplan las

siguientes condiciones de manera conjunta:
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1. Que la accidén judicial sea autorizada por la maxima autoridad de la
Entidad, mediante resolucion debidamente motivada, bajo
responsabilidad, siendo esta facultad indelegable.

2. Que la referida autorizacién sea aprobada por el Titular del sector
correspondiente, excepto tratandose de Ministerios en cuyo caso, la
autorizacion debera ser aprobada por Consejo de Ministros.

Los procuradores publicos que no interpongan estas acciones no incurren
en responsabilidad.

Adicionalmente, sin perjuicio de lo sefalado, el laudo puede ser anulado
a solicitud de parte si la composicion del arbitro Unico o del tribunal
arbitral o si las actuaciones arbitrales no se han ajustado a lo establecido
en la presente Ley y en su reglamento; siempre que tal circunstancia haya
sido objeto de reclamo expreso en su momento ante el arbitro Unico o
tribunal arbitral por la parte afectada y fue desestimado. En caso de que
dicha circunstancia haya constituido causal de recusacién, la anulacién
solo resulta procedente si la parte afectada formuld, oportunamente, la
recusacion respectiva y esta fue desestimada.

45.9 El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
aprueba el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado,
el cual resulta de aplicacion a los arbitrajes que administra, a los
arbitrajes ad hoc y, de manera supletoria, a los arbitrajes administrados
por una institucién arbitral que no tenga aprobado un Cédigo de Etica o,
gue teniéndolo no establezca la infraccién cometida por el arbitro o no
establezca la sancion aplicable.

Los arbitros deben ser y permanecer independientes e imparciales
durante el desarrollo del arbitraje. Asimismo, deben cumplir con la
obligacion de informar oportunamente si existe alguna circunstancia que
les impida ejercer el cargo con independencia, imparcialidad y
autonomia; actuar con transparencia y observar la debida conducta
procedimental. El deber de informar se mantiene a lo largo de todo el

arbitraje.
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El incumplimiento de las obligaciones sefialadas en el parrafo precedente
constituye infraccién a los principios de independencia, imparcialidad,
transparencia y debida conducta procedimental previstos en el Codigo de
Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado, siendo pasible de las
siguientes sanciones éticas segln su gravedad:

a) Amonestacion.

b) Suspension temporal de hasta cinco (5) afos.

c) Inhabilitacién permanente.

Las infracciones sefaladas son desarrolladas en el reglamento y recogidas
en el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado.

La autoridad competente para aplicar el Cédigo de Etica para el Arbitraje
en Contrataciones del Estado es el Consejo de Etica, el cual se encarga de
determinar la comisiéon de infracciones y de imponer las sanciones
respectivas. El Consejo de Etica se encuentra integrado por tres (3)
miembros independientes de reconocida solvencia ética y profesional,
los cuales son elegidos por la Presidencia del Consejo de Ministros, el
Ministerio de Economia y Finanzas, y el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, respectivamente. El cargo de miembro del Consejo puede ser
remunerado. La organizacidn, estructura, atribuciones, mecanismos de
designacién, funcionamiento y los demas aspectos concernientes al
Consejo de Etica son establecidos en el reglamento.

45.10 El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
organiza y administra un régimen institucional de arbitraje especializado
y subsidiario para la resolucién de controversias en las contrataciones
con el Estado, de acuerdo a lo previsto en el reglamento.

Este régimen se rige por su propio reglamento arbitral que es aprobado
mediante directiva por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) y supletoriamente por el Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje o norma que lo sustituya.

45.11 Los medios de solucidn de controversias a que se refiere la
presente Ley o su reglamento, se desarrollan en cumplimiento del

Principio de Transparencia.
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Las instituciones encargadas de la administracion de los medios de
solucion de controversias deben cumplir con remitir la informacién que
establezca el reglamento y aquella que solicite el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE), en relacion a las controversias
derivadas de la aplicacién de la presente Ley, bajo responsabilidad de su
titular o representante legal.

En el caso de los arbitrajes institucionales, la respectiva institucién
arbitral es responsable de la custodia del expediente por el plazo de diez
(10) afios desde su terminacidn. Antes del vencimiento de dicho plazo, la
custodia puede ser encargada al Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), bajo los requisitos y condiciones
previstos en el reglamento. Tratdndose de arbitrajes ad hoc, el presidente
del tribunal arbitral o el arbitro Unico son responsables de la custodia de
las actuaciones arbitrales por el plazo sefalado.

45.12 Las resoluciones sobre devolucion de honorarios de drbitros
emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) constituyen titulo ejecutivo.

45.13 Si como resultado de un proceso arbitral se reconoce algin monto
a pagar al proveedor o contratista, el pago por parte de la Entidad debe
efectuarse junto con la liquidacidn o conclusién del contrato.

(...)

Articulo 52. Funciones

(...)

j) Administrar y operar el Registro Nacional de Arbitros y un Banco de
Laudos Arbitrales de facil acceso en la que se pueda identificar, arbitros,
temas, plazo del proceso, partes, entre otros.

(.-.)

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- La presente Ley y su reglamento prevalecen sobre las normas
del procedimiento administrativo general, de derecho publico y sobre
aquellas de derecho privado que le sean aplicables. Asimismo, son de

aplicacidn supletoria a todas aquellas contrataciones de bienes, servicios,
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u obras que no se sujeten al ambito de aplicacion de la presente Ley,
siempre que dicha aplicacidon no resulte incompatible con las normas
especificas que las regulan y sirvan para cubrir un vacio o deficiencia de

dichas normas.

()

12. El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (D.S. N° 350-
2015-EF)

Finalmente, debemos tomar en cuenta el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF, del
10 de diciembre de 2015. Esta norma regula entre sus articulos 182 a 204 (en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 45 de la referida Ley) el Capitulo
Conciliacion y Arbitraje del Titulo Controversias durante la ejecucion contractual de la
Ley de Contrataciones del Estado. Estos articulos guardan estrecha relacién vy
congruencia con los medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual,

descritos anteriormente:

Art. 182.- Disposiciones Generales

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resuelven mediante conciliacién, junta de resolucién de disputas o
arbitraje, segun el acuerdo de las partes.

Las controversias referidas al incumplimiento del pago final también son
resueltas mediante conciliacién y/o arbitraje.

Bajo responsabilidad, el Titular de la Entidad o por quien este haya
delegado tal funcién evalta la decisiéon de conciliar o de rechazar la
propuesta de acuerdo conciliatorio considerando criterios de costo-
beneficio y ponderando los costos y riesgos de no adoptar un acuerdo
conciliatorio. Dicha evaluacién debe estar contenida en un informe

técnico legal.
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Art. 183.- Conciliacion

Cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion
dentro del plazo de caducidad correspondiente.

Las Entidades deberdn registrar las actas de conciliacién con acuerdo
total o parcial en el SEACE, dentro del plazo de diez (10) dias habiles de
suscritas, bajo responsabilidad.

De ser necesario contar con una Resolucion Autoritativa para arribar a un
acuerdo conciliatorio, el procedimiento se puede suspender hasta por un
plazo de treinta (30) dias habiles. Si ambas partes lo acuerdan, dicho plazo
puede ser ampliado por treinta (30) dias habiles adicionales. Si vencidos
los plazos antes sefialados la Entidad no presenta la Resolucién
Autoritativa ante el Centro de Conciliacién, se entenderd que no existe

acuerdo y se concluira el procedimiento conciliatorio.

Art. 184.- Arbitraje

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje dentro del
plazo de caducidad correspondiente. El arbitraje es nacional y de
derecho.

De haberse pactado en el convenio arbitral la realizacién de un arbitraje
institucional, la institucion arbitral debe encontrarse debidamente
acreditada ante OSCE, correspondiendo a la parte interesada recurrir a la
institucion arbitral elegida en aplicacién del respectivo reglamento
arbitral institucional. De haberse pactado arbitraje ad hoc, la parte
interesada debe remitir a la otra la solicitud de arbitraje por escrito.

En caso haberse seguido previamente un procedimiento de conciliacién,
sin acuerdo o con acuerdo parcial, el arbitraje respecto de las materias no
conciliadas debera iniciarse dentro del plazo de caducidad contemplado
en el numeral 45.2 del Art. 45 de la Ley.

Si las partes han convenido que las controversias se sometan
previamente a una Junta de Resolucion de Disputas (JRD), el inicio del

arbitraje y su plazo se rige por lo dispuesto en el Art. 213.
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Art. 185- Convenio Arbitral

En el convenio arbitral las partes pueden encomendar la organizaciéon y
administracion del arbitraje a una institucion arbitral debidamente
acreditada ante el OSCE, a cuyo efecto el correspondiente convenio
arbitral tipo puede ser incorporado al contrato. La acreditacién de la
institucion arbitral debe ser verificada por el funcionario que suscribe el
contrato.

El OSCE publica en su portal institucional la relaciéon de instituciones
arbitrales acreditadas, asi como los convenios arbitrales tipo.

En caso el convenio arbitral establezca que el arbitraje es institucional y
no se haga referencia a una institucién arbitral determinada, o se refiera
a una institucién arbitral no acreditada, el proceso arbitral debe ser
iniciado por la parte interesada en cualquier institucion arbitral
acreditada.

En caso la institucion arbitral elegida pierda su acreditacion con
posterioridad a la suscripcidn del contrato, y antes del inicio del proceso
arbitral, el proceso arbitral respectivo debe ser iniciado por la parte
interesada en cualquier institucién arbitral acreditada.

Si en el convenio arbitral incluido en el contrato no se precisa que el
arbitraje es institucional o no se designa a una institucion arbitral
determinada, o no se incorpore el convenio arbitral en el contrato, la
controversia se resuelve mediante un arbitraje ad hoc, aplicandose las
reglas previstas para este tipo de arbitraje.

Las partes pueden establecer estipulaciones adicionales o modificatorias
del convenio arbitral, en la medida que no contravengan las disposiciones

de la normativa de contrataciones del Estado.

Art. 186.- Solicitud de Arbitraje
En caso las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o no
hayan pactado al respecto, el arbitraje se inicia con la solicitud de

arbitraje dirigida a la otra parte por escrito, con indicacién del convenio
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arbitral, incluyendo la designacién del arbitro, cuando corresponda. La
designacién del arbitro por parte de la Entidad debe ser aprobada por su
Titular o por quien este haya delegado tal funcidn. La solicitud también
deberd incluir un resumen de la o las controversias a ser sometidas a
arbitraje y su cuantia, de ser pertinente.

La comunicacion a la Entidad o al contratista debe ser dirigida al ultimo

domicilio validamente sefialado para efectos de la ejecucidn contractual.

Art. 187.- Respuesta de Arbitraje

La parte que reciba una solicitud de arbitraje de conformidad con el
articulo precedente, debe responderla por escrito dentro del plazo de
diez (10) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la recepcion
de la respectiva solicitud, con indicacién de la designacion del arbitro, que
en caso de la Entidad debe ser aprobado por su Titular o por quien este
haya delegado tal funcién, cuando corresponda, y su posiciéon o resumen
referencial respecto de la controversia y su cuantia. De ser el caso, la
respuesta puede contener una ampliacion o réplica respecto de la
materia controvertida detallada en la solicitud.

La falta de respuesta o toda oposicién formulada en contra del arbitraje,
no interrumpe el desarrollo del mismo ni de los respectivos
procedimientos para que se lleve a cabo la conformacién del tribunal

arbitral y la tramitacion del arbitraje.

Art. 188.- Excepciones u objeciones
Las excepciones u objeciones al arbitraje cuya estimacién impida entrar
en el fondo de la controversia deben ser resueltas al finalizar la etapa

postulatoria y antes que se fijen los puntos controvertidos del proceso.

Art. 189.- Arbitros
El arbitraje es resuelto por arbitro Unico o por un tribunal arbitral
conformado por tres (3) arbitros, segun el acuerdo de las partes. A falta

de acuerdo entre las partes, o en caso de duda, es resuelto por arbitro
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Unico, salvo en los casos en que las partes se hayan sometido al arbitraje
institucional, en cuyo supuesto deberdn sujetarse a lo establecido en el
respectivo reglamento.

En los arbitrajes ad hoc tratdandose de controversias cuya cuantia sea igual
o superior a mil Unidades Impositivas Tributarias (1000 UIT) o se refieran
a resolucién o nulidad de contrato suscritos por montos iguales o
superiores a dicho limite, a falta de acuerdo de partes o en caso de duda,
serdn resueltos por un Tribunal Arbitral conformado por tres (3) arbitros.
Los arbitros deben encontrarse inscritos en el Registro Nacional de
Arbitros (RNA) y cumplir con los demds requisitos establecidos en el

numeral 45.6 del Art. 45 de la Ley.

Art. 190.- Impedimentos para ser arbitro

Se encuentran impedidos para ejercer la funcidn de arbitros:

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas,
los Ministros de Estado, los Titulares miembros del érgano colegiado de
los organismos constitucionalmente auténomos.

2. Los Magistrados, con excepcién de los Jueces de Paz.

3. Los Fiscales y los Ejecutores Coactivos.

4. Los Procuradores Publicos y el personal que trabaje en las
procuradurias, o de las unidades organicas que hagan sus veces,
cualquiera sea el vinculo laboral.

5. El Contralor General de la Republica y el Vice Contralor.

6. Los Titulares de instituciones o de organismos publicos del poder
ejecutivo.

7. Los gobernadores regionales y los alcaldes.

8. Los directores de las empresas del Estado.

9. El personal militar y policial en situacién de actividad.

10. Los funcionarios y servidores publicos en los casos que tengan
relacion directa con la Entidad o Sector en que laboren y dentro de los

margenes establecidos por las normas de incompatibilidad vigentes.
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11. Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (06) meses después
de haber dejado la institucién.

12. Los sometidos a proceso concursal.

13. Los sancionados con inhabilitaciéon o con suspensién de la funcidn
arbitral establecidas por el Consejo de Etica, en tanto estén vigentes
dichas sanciones, sin perjuicio de la culminacién de los casos en los que
haya aceptado su designacién previamente a la fecha de imposicion de la
sancion.

14. Los sancionados por los respectivos colegios profesionales o entes
administrativos, en tanto estén vigentes dichas sanciones.

15. Los sancionados con condena que lleve aparejada la inhabilitacion
para ejercer la profesién, en tanto esté vigente dicha sancion.

16. Los sancionados por delito doloso, en tanto esté vigente dicha
sancion.

En los casos a que se refieren los numerales 8 y 10, el impedimento se

restringe al Ambito sectorial al que pertenecen esas personas.

Art. 191.- Designacién Residual de Arbitros

En aquellos procesos arbitrales ad hoc en los cuales las partes no hayan
pactado la forma en la que se designa a los arbitros o no se hayan puesto
de acuerdo respecto a la designacién del arbitro Unico o algun arbitro que
integre el Tribunal Arbitral, o los arbitros no se hayan puesto de acuerdo
sobre la designacion del presidente del Tribunal Arbitral, cuando
corresponda, cualquiera de las partes puede solicitar al OSCE la
designacién residual, la que se efectuara a través de una asignacion
aleatoria por medios electrénicos, de acuerdo a los plazos y
procedimiento previstos en la Directiva correspondiente. En caso la
solicitud de designacion residual no se presente dentro del plazo
respectivo, la solicitud de arbitraje queda sin efecto automaticamente.
Las designaciones residuales efectuadas por el OSCE se realizan de su
némina de Arbitros para Designacién Residual, y son definitivas e

inimpugnables. Los procedimientos de inscripcion y renovacion de
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arbitros en dicha ndmina se realizan conforme a lo establecido en la

respectiva Directiva.

Art. 192.- Independencia, imparcialidad y deber de informacién

Los arbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo del arbitraje
independientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones
personales, profesionales o comerciales.

Todo arbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre
cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios anteriores a
su nombramiento, que pudiera generar dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia. Este deber de informacidon comprende
ademads la obligaciéon de dar a conocer a las partes la ocurrencia de
cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacién que pudiera generar
dudas sobre su imparcialidad e independencia.

Asimismo, el arbitro designado debe estar inscrito en el Registro Nacional
de Arbitros, e incluir una declaracién expresa sobre su idoneidad para
ejercer el cargo, sefialando que cumple con los requisitos establecidos en
el numeral 45.6 del Art. 45 de la Ley, asi como que cuenta con la
disponibilidad de tiempo suficiente para llevar a cabo el arbitraje en

forma satisfactoria.

Art. 193.- Recusacién

Los arbitros pueden ser recusados por las siguientes causas:

1. Cuando se encuentren impedidos conforme el Art. 190 o no cumplan
con lo dispuesto por el Art. 192

2. Cuando no reunan las calificaciones y exigencias para asumir el encargo
establecidas en la legislacion y el convenio arbitral.

3. Cuando existan circunstancias que generen dudas justificadas respecto
de su imparcialidad o independencia, siempre que dichas circunstancias
no hayan sido excusadas por las partes en forma oportuna.

En el caso que las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional,

la recusacion es resuelta por la Presidencia Ejecutiva OSCE, en forma
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definitiva e inimpugnable, conforme al procedimiento establecido en la
Directiva correspondiente, salvo que aquéllas hayan acordado que la
recusacion sea resuelta por una institucion arbitral acreditada.

El tramite de recusacidén no suspende el arbitraje, salvo cuando se trate
de drbitro Unico o hayan sido recusados dos (2) o tres (3) arbitros, o
cuando lo disponga el Tribunal Arbitral. Esta norma es aplicable a los
arbitrajes ad hoc y a los arbitrajes institucionales cuando no se haya

regulado al respecto.

Art. 194.- Instalacion

Salvo que las partes se hayan sometido a un arbitraje institucional, una
vez que los arbitros hayan aceptado sus cargos, cualquiera de las partes
debe solicitar al OSCE la instalacién del arbitro Unico o del tribunal
arbitral, dentro de los veinte (20) dias siguientes de conocida la
aceptacién de estos, segun corresponda. Para tales efectos, las
instalaciones se pueden realizar en la Oficinas Desconcentradas de OSCE.
Dentro del plazo de diez (10) dias de realizada la instalacién del arbitro
Unico o tribunal arbitral, se trate de un arbitraje ad hoc o institucional, las
Entidades, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad o de quien este
haya delegado tal funcién, deben registrar en el SEACE los nombres y
apellidos completos del arbitro Unico o de los arbitros que conforman el
tribunal arbitral y del secretario arbitral, asi como de aquellos que

eventualmente sustituyan a estos.

Art. 195.- De la organizacion y Administracion de Arbitrajes a cargo del
SNA — OSCE

El OSCE organiza y administra un régimen institucional de arbitraje en
Contrataciones del Estado, en armonia con el principio de subsidiariedad,
sujetdndose a las siguientes reglas y a la Directiva que OSCE apruebe para

estos efectos:
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1. El OSCE puede aprobar uno o mas reglamentos de arbitraje aplicables
a los procesos arbitrales que este administre, de acuerdo a Ia
complejidad, cuantia y otros criterios.

2. EI OSCE puede realizar las actividades de organizacién y administracion
de arbitrajes en las regiones donde haya carencia de instituciones
arbitrales acreditadas.

En el respectivo convenio arbitral las partes podran encomendar al OSCE
la organizacién y administracion del arbitraje, siempre que al momento
del perfeccionamiento del contrato se encuentre habilitado para ejercer
dicha funcién en la region donde se desarrollara el mismo, conforme a lo
establecido en la Directiva, con independencia que con posterioridad al
perfeccionamiento se determine que OSCE no administre arbitrajes en la
region correspondiente.

3. El OSCE puede también realizar las actividades de organizacion vy
administracion de arbitrajes para las controversias derivadas de
contratos celebrados para la contratacion de bienes, servicios en general
y consultorias, cuya cuantia no exceda del limite previsto mediante
Directiva.

Este tipo de arbitraje se desarrolla bajo el reglamento arbitral de caracter
especial que el OSCE aprueba, que contempla un procedimiento
expeditivo y de costos razonables, atendiendo a la magnitud de las
controversias y/o montos contractuales involucrados.

Si en los contratos sefialados en el presente numeral no se ha
incorporado una clausula arbitral, se considera incorporado de pleno
derecho el siguiente texto, que remite a un arbitraje institucional del
Sistema Nacional de Arbitraje, bajo el reglamento arbitral previsto en el
parrafo precedente: «Todos los conflictos que deriven de la ejecucién e
interpretacién del presente contrato, incluidos los que se refieran a su
nulidad e invalidez, seran resueltos de manera definitiva e inapelable
mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la

normativa de contrataciones del Estado, bajo la organizacién vy
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administracion de los 6rganos del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE
y de acuerdo con su Reglamento especial».

4. En caso se pacte en el convenio arbitral que el OSCE organice y
administre arbitrajes en contratos de bienes, servicios en general y
consultorias que exceden la cuantia establecida en la Directiva o en
regiones en las cuales no se encuentre habilitada a ejercer tal funciodn, el
arbitraje debe ser iniciado por la parte interesada en cualquier institucién
arbitral acreditada

5. Cuando el convenio arbitral disponga que la organizacién vy
administracion del arbitraje se encuentra a cargo del Sistema Nacional de
Arbitraje del OSCE o de cualquiera de sus érganos, siempre que el mismo
resulte competente para organizarlo y administrarlo, se entiende que las
partes han aceptado sujetarse a las disposiciones de su respectivo
Reglamento.

6. EI OSCE se encuentra facultado para encargar a otras instituciones
publicas, mediante convenio, la organizacion y administracién del

régimen institucional de arbitraje subsidiario a su cargo.

Art. 196.- Gastos Arbitrales

Los arbitros pueden exigir a las partes los anticipos de honorarios y gastos
gue estimen necesarios para el desarrollo del arbitraje.

El OSCE aprueba mediante Directiva una tabla de gastos arbitrales, la que
es aplicable a los arbitrajes que organice y administre conforme a su
Reglamento, asi como a los arbitrajes ad hoc.

En los casos de arbitraje ad hoc, los gastos arbitrales no pueden exceder
lo establecido en la tabla a que se refiere el parrafo precedente, no
pudiéndose pactar en contrario. En estos casos, la parte que se encuentre
en desacuerdo con la liquidacién o reliquidacidn de gastos arbitrales
aprobada por el respectivo Arbitro Unico o Tribunal Arbitral, por
considerar que se excede de los limites maximos establecidos por la tabla
de gastos arbitrales aprobada por el OSCE, puede solicitar a esta entidad

emitir un pronunciamiento final al respecto. El tramite de dicha solicitud
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no suspende el respectivo proceso arbitral. La decision que emita el OSCE
al respecto es definitiva e inimpugnable.

En caso de renuncia, recusacién de arbitro declarada fundada, anuencia
de la contraparte en la recusacién, remocion de arbitro y los demas
supuestos regulados por la Directiva que OSCE apruebe para tal efecto, y
cuando no se trate de un arbitraje institucional, cualquier discrepancia
gue surja entre las partes y los arbitros, respecto de la devolucién de
honorarios, debe ser resuelta a pedido de parte por el OSCE. La decision
gue tome el OSCE al respecto es definitiva e inimpugnable.

Cualquier pacto respecto de la no devolucion de honorarios se tiene por

no puesto, no pudiéndose pactar en contrario.

Art. 197.- Laudo

El laudo, asi como sus integraciones, exclusiones, interpretaciones y
rectificaciones, debe ser notificado personalmente a las partes y a través
del SEACE. El laudo vincula a las partes del Arbitraje, no pudiendo afectar
derechos ni facultades legales de personas ni autoridades ajenas al
proceso. El laudo debe ser motivado, no pudiéndose pactar en contrario.
Es responsabilidad del arbitro unico o del presidente del Tribunal Arbitral
registrar correctamente el laudo en el SEACE, asi como sus integraciones,
exclusiones, interpretaciones y rectificaciones, conforme a lo dispuesto
en numeral 1 del literal c del Art. 216. Asimismo, es responsable de la
remision que se requiera efectuar a la respectiva secretaria arbitral para
efectos de su notificacion personal.

Asimismo, las sentencias que resuelvan de manera definitiva el recurso
de anulacidn deben ser remitidas por el procurador publico o la Entidad,
segun corresponda, al OSCE en el plazo de diez (10) dias habiles de
notificadas para su registro y publicacién, bajo responsabilidad del
procurador publico o del Titular de la Entidad o a quien este haya

delegado dicha funcion.

Art. 198.- Informacion que debe remitirse al OSCE
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Las instituciones arbitrales y los centros que administren Juntas de
Resolucién de Disputas deben remitir al OSCE, en las condiciones, forma
y oportunidad establecidas en la Directiva correspondiente, la siguiente
informacion:

1. Copia de las resoluciones emitidas por sus respectivos érganos
mediante las cuales se resuelven recusaciones planteadas contra los
arbitros y miembros de las Juntas de Resolucién de Disputas.

2. Laudos, rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones
de laudos, decisiones que ponen fin a los arbitrajes y decisiones emitidas
por las Juntas de Resolucién de Disputas.

3. Copia de los documentos en los que consten las decisiones o
resoluciones que imponen sanciones a arbitros, secretarios arbitrales y
miembros de las Juntas de Resolucion de Disputas por infraccion al
Cédigo de Etica de la institucion arbitral respectiva.

4. Relacion trimestral de arbitrajes ingresados y concluidos, con
indicacion de la materia, nombre de las partes, representantes legales,
asesores o abogados, asi como el de los arbitros y del secretario a cargo

del caso.

Art. 199.- Custodia de expedientes

El presidente del Tribunal Arbitral o arbitro Unico, asi como la respectiva
institucion arbitral pueden encargar al OSCE, o a otra institucion que ésta
autorice, la custodia del expediente luego de transcurrido el plazo
minimo de un (1) afio desde la fecha de culminacién de las actuaciones
arbitrales. Para estos efectos, el expediente debe ser micrograbado bajo
las condiciones previstas en el Decreto Legislativo N2 681, sus normas
complementarias, normas que la modifiquen o la sustituyan, y lo

dispuesto en la Directiva correspondiente.

Art. 200.- Estudios a cargo del OSCE
OSCE elabora estudios de laudos, actas de conciliacidn y sentencias que

resuelvan recursos de anulacion, asi como realizar estudios conducentes
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a evaluar y analizar la eficiencia de los medios de solucién de
controversias en contrataciéon publica, y de ser el caso proponer
lineamientos de transparencia, estrategias, mejores practicas que
contribuyan al desarrollo eficiente del mercado de compras publicas,

conforme con los dispuesto por el literal s) del Art. 52 de la Ley.
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Capitulo 5

PROPUESTAS DE MODIFICACION DE LAACTUAL LEY DE
ARBITRAJE

1. Sobre la definicion

La actual Ley de Arbitraje (D.L. N° 1071) requiere varias modificaciones. El primer
aporte significativo seria la incorporacién de una necesaria definicién del arbitraje, que
encierre el concepto juridico del instituto, que guie al justiciable en su esencia. Esta

deberia ubicarse después del primer articulo, sobre el dmbito de aplicacion de la Ley.

Este nuevo articulo 2 definiria al Arbitraje de la siguiente manera:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo. 22.- Definicion de Arbitraje

El arbitraje es un proceso consensuado
en que dos o mds partes acuerdan,
aceptan, contratan o0 convienen,
mediante un convenio arbitral, someter
una o mds controversias presentes o
futuras en la decision de uno o mds
drbitros, conforme a las reglas y
procedimientos que ellos acuerden
pactar, segun la presente ley.

El laudo arbitral definitivo tiene efecto y

autoridad de cosa juzgada.

Articulo 2.- Materias susceptibles de
arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las
controversias sobre materias de libre
disposicidon conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y
una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacibn o empresa
controlada por un Estado, esa parte no
podra invocar las prerrogativas de su

propio derecho para sustraerse a las
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(...) obligaciones derivadas del convenio

arbitral.

Esta definicion recoge los principales elementos juridicos consustanciales del
arbitraje. Consagra su finalidad de dar fin de modo pacifico, ordenado, metodoldgico,
secuencial, a un determinado conflicto de intereses o a una incertidumbre juridica que
genera un conflicto. Es muy importante rescatar y resaltar tanto el inicio del instituto
(proceso consensuado en el que confluyen el conflicto y el consentimiento de las partes)
con el objeto final del mismo, que es la definicién de esa controversia en forma total,
plena, definitiva e incontrovertible, a través de la calidad y autoridad de cosa juzgada.
La falta de una clara aceptacién de la procesabilidad del arbitraje (insistiéndose en su
caracter contractual o en el ser algo especial), y la ausencia de una visién procesal ha
determinado que las diferentes legislaciones den por sentado que el laudo arbitral
equivale a una sentencia jurisdiccional y que tienen el mismo valor y efectos de la cosa

juzgada judicial.

Es importante subrayar que no interesa a estos efectos como se denomina o
llame o consigne el documento que contenga el acto juridico en que se incorpore la
cldusula arbitral o convenio arbitral. En cualquiera de sus formas o denominaciones,
dicho pacto arbitral, clausula arbitral o convenio arbitral sera plenamente valido y

exigible.

Sin embargo, la omisidn de esta declaracion o definicion legal ha sido clamorosa,
sin perjuicio de lo establecido de modo timido en el segundo inciso del articulo 59 de Ia
Ley de Arbitraje. Se asume de modo implicito el caracter definitorio de un laudo arbitral,
y los efectos de cosa juzgada que trae su expedicidn, pero es muy dificil encontrar en la
ley arbitral o en otra norma legal que se diga una cosa tan simple como capital: que el
laudo arbitral sustituye, equivale y tiene el valor de una sentencia ejecutoriada, es decir,
de cosa juzgada o res judicata y que, por lo tanto, goza de los mismos tres principios que
definen a la cosa juzgada judicial: inmutabilidad, inimpugnabilidad y coercibilidad. Nadie
lo puede modificar luego de expedido. Nadie lo puede revocar luego de expedido. Es

ejecutable, exigible y vinculante una vez expedido (Quiroga Leén 2014: 153). La Unica
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diferencia es que el laudo arbitral es coercible por medio —y a través de— de una
ejecucion judicial por el juez competente designado por la ley para su ejecucién cuando
falta el cumplimiento voluntario de la parte vencida. También los fallos de la Corte
Suprema son ejecutados por el juez de ejecucidn designado al efecto y no directamente
por la Corte Suprema, y eso no afecta el caracter de cosa juzgada que tiene, sin duda

alguna, toda ejecutoria suprema.

2. Sobre la extension del convenio arbitral

En cuanto a la extensidn del convenio arbitral, existe tanto en la ley arbitral,
cuanto en la practica arbitral, una clara omisidén en su extensidn, en lo que se refiere a
la interpretacion de los actos juridicos, contratos, o estipulaciones, que mucha veces
generan conflicto innecesario. Ello genera discrepancias que solo obstaculizan
innecesariamente los procesos arbitrales por la ausencia de literalidad respecto de la
interpretacidon como facultad dada a los tribunales arbitrales. Por eso es que sugerimos
la siguiente redaccién, que también deberia replicarse en las clausulas modelo de

convenios arbitrales.

Propuesta de modificacion Version vigente

Articulo 14.- Extension del convenio | Articulo 14.- Extension del convenio

arbitral arbitral.
El convenio arbitral se extiende a

de

El convenio arbitral se extiende a aquellos

aquellos cuyo consentimiento cuyo consentimiento de someterse a

someterse a arbitraje, segun la buena fe
y la teoria de los actos propios, se

determina por su participacion activa y

de manera determinante en Ia
negociacion, celebracion, ejecucion,
interpretacion o terminacion del

contrato que comprende el convenio

arbitraje, segun la buena fe, se determina
por su participacién activa y de manera
determinante en la  negociacién,
celebracidn, ejecucién o terminacion del
contrato que comprende el convenio
o al convenio esté

arbitral que el

relacionado. Se extiende también a

guienes pretendan derivar derechos o
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arbitral o al que el convenio esté
relacionado.

Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios
del contrato de que se traten segun sus
propios términos.

En caso de duda razonable de si el
convenio arbitrable se extiende o
alcanza a un negocio juridico, a un acto
juridico, a un contrato, convenio o a
cualquier otras estipulacion contractual
o convencional, se deberd resolver en
favor de la inclusion de aquello dudoso
dentro del convenio arbitral y ser, por

tanto, materia arbitrable.

beneficios

términos.

del

contrato,

segln

sus

Es muy importante incluir cualquiera discusién o disputa —frecuente por lo

demads- de los alcances e interpretacidon de una cldusula contractual o de los alcances y

caracteristicas de una prestacidon contractual. Asimismo, para subrayar la importancia 'y

fortaleza del arbitraje se debe regular una presuncién iuris tantum en favor de la

competencia arbitral.

3. Sobre la excepcion de incompetencia material por convenio arbitral

También proponemos una modificacion al articulo 16 de la actual Ley de

Arbitraje, sobre la base del presente estudio, ya que en puridad procesal la llamada

excepcion de convenio arbitral no existe. Lo que existe es que la existencia de un

convenio arbitral da lugar a la incompetencia material del juez jurisdiccional cuando una

de las partes resulta infiel al mismo y, pese a su existencia y pacto, recurre directamente

al proceso judicial desconociendo el pacto arbitral antecedente.
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Por lo tanto, consideramos que el articulo 16, referido a la llamada “Excepcién

de Arbitraje”, deberia reformularse de la siguiente forma:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 16.- Excepcion de incompetencia
material por Convenio Arbitral

La existencia de un convenio arbitral da
lugar a la excepcion de incompetencia
material ante el juez en que se haya
presentado la demanda judicial
desconociéndose la existencia de dicho
convenio arbitral.

1. Si se interpone una demanda
judicial respecto de una materia
sometida por Convenio Arbitral a un
arbitraje, ello debera ser denunciado
ante el juez de que se trate como
excepcion de incompetencia absoluta
por razon de la materia, aun cuando no
se hubiere dado inicio al proceso
arbitral.

2. Esta excepcion de incompetencia
absoluta por razon de la materia se
deducira dentro del plazo previsto para
cada via procesal, acreditandose la
existencia del Convenio Arbitral o del
inicio del proceso arbitral, segun sea del
caso.

3. El juez ante quien se deduzca la

excepcion de incompetencia absoluta

por razon de la materia declarara bajo

Articulo 16.- Excepcion de convenio
arbitral.

1. Si se interpone una demanda judicial
respecto de una materia sometida a
arbitraje, esta circunstancia podra ser
invocada como excepcidon de convenio
arbitral aun cuando no se hubierainiciado
el arbitraje.

2. La excepcion se plantea dentro del
plazo previsto en cada via procesal,
acreditando la existencia del convenio
arbitral y, de ser el caso, el inicio del
arbitraje.

3. La excepcidn de convenio arbitral, sea
gue se formule antes o después de
iniciado el arbitraje, sera amparada por el
solo mérito de la existencia del convenio
arbitral, salvo en el primer caso, cuando
el convenio fuese manifiestamente nulo.
4. En el arbitraje internacional, si no
iniciado el

estuviera arbitraje, Ia

autoridad judicial sélo denegarda la
excepcion cuando compruebe que el
convenio arbitral es manifiestamente
nulo de acuerdo con las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el

convenio arbitral o las normas juridicas
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responsabilidad funcional nulo todo lo
actuado cuando compruebe que las
partes del proceso judicial y su
pretension o pretensiones son las
mismas que constan en un convenio
arbitral previo o en el inicio de un
proceso arbitral ya iniciado, lo que
resolvera —previo traslado— por el solo
mérito del Convenio Arbitral o de los
actuados arbitrales, segtun sea el caso,
devolviendo los recaudos a la partes del
proceso judicial.

4. La existencia de un proceso
judicial que haya desconocido un
Convenio Arbitral o el inicio de un
proceso arbitral no obsta la tramitacion
del proceso arbitral, aun cuando Ila

excepcion de incompetencia absoluta

por razon de la materia no haya sido

resuelta o no haya quedado
ejecutoriada.

5. Cuando se demande
judicialmente materia o materias

contenidas en un Convenio Arbitral con
pretensiones no incluidas en dicho
Convenio Arbitral, o que no son
susceptibles de un Convenio Arbitral, la
excepcion de incompetencia absoluta se
dictard, anulando todo lo actuado, solo
respecto de la pretension o pretensiones

comprendidas en el Convenio Arbitral o

aplicables al fondo de la controversia. No
obstante, si el convenio arbitral cumple
los requisitos establecidos por el derecho

peruano, no podra denegarse la

excepcion. Si  estuviera iniciado el

arbitraje, la autoridad judicial sdlo

denegara la excepcion cuando

compruebe que la materia Vviola

manifiestamente el orden publico
internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podran
iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a
discrecion del tribunal arbitral, dictarse el
laudo, aun cuando se encuentre en

tramite la excepcidn de convenio arbitral.
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en el proceso arbitral ya iniciado, segtn

sea del caso”.

[...]

4. Sobre la renuncia al proceso arbitral

Por ello también consideramos necesario regular con una mejor técnica, desde

la teoria del proceso, la renuncia al proceso arbitral o la renuncia a arbitrar, pues nos

parece capital para la determinacidn, nacimiento y existencia del arbitraje mismo. Asi

como el arbitraje nace y tiene una realidad juridica del consentimiento de sus partes y

de la voluntad convencional para arbitrar, asimismo el arbitraje pactado puede

desaparecer juridicamente —dando paso al proceso jurisdiccional- por la actuacion

consciente u omisiva de la misma voluntad de las partes, a las cuales la ley le otorga una

valoracién y consecuencia.

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 18.- Renuncia al proceso arbitral
La renuncia al proceso arbitral serd
vdlida sea que se formule de modo
expreso o tdcito.

No existe renuncia unilateral al arbitraje.
Es expresa cuando conste por escrito
debidamente suscrito por las partes del
Convenio Arbitral antecedente, en
documentos separados debidamente
suscritos, o mediante cualquier otro
documentos de comunicacion
convencional, digital o electrénico que

demuestre en forma indubitable este

Articulo 18.- Renuncia al arbitraje.

La renuncia al arbitraje sera valida sdlo si
se manifiesta en forma expresa o tacita.
Es expresa cuando consta en un
documento suscrito por las partes, en
documentos separados, mediante
intercambio de documentos o mediante
cualquier otro medio de comunicacién
gue deje constancia inequivoca de este
acuerdo. Es tacita cuando no se invoca la
excepcion de convenio arbitral en el plazo
correspondiente, sdlo respecto de las

materias demandadas judicialmente.
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acuerdo de para renunciar o dejar sin
efecto un Convenio Arbitral previo.

Es tdcito cuando iniciado un proceso
judicial contra lo pactado en un
convenido arbitral, o sobre pretensiones
expresamente sometidas a un convenio
arbitral, la parte afectada no deduce la
excepcion de incompetencia absoluta
por razon de la materia en el plazo
procesal correspondiente.

En tal caso la renuncia tdcita sdlo
afectard a la o las materias demandadas
judicialmente, dejando las demads
vigentes en el convenio arbitral, de ser el

caso.

5. Sobre el namero de arbitros

Sobre este punto particular, consideramos que la ley deberia hacer una necesaria

precision que viene de la practica procesal/judicial:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 19.- Numero de los arbitros

El tribunal arbitral puede ser colegiado o
unipersonal.

Las partes podrdn fijar libremente el
numero de los drbitros que conforman el
tribunal arbitral, pero cuando se opte
por un tribunal colegiado, este siempre

deberd tener numero impar.

Articulo 19.- Numero de arbitros.

Las partes podran fijar libremente el
numero de arbitros que conformen el
tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en

caso de duda, seran tres arbitros.
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A falta de acuerdo expreso o en caso de
duda, el tribunal arbitral siempre estard

conformado por tres drbitros.

6. Sobre la libertad de las regulaciones de actuaciones arbitrales

Sobre este punto, consideramos que la norma puede ser mejorada del siguiente

modo:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo. 34.- Libertad de regulaciones de
actuaciones arbitrales

1. Las partes podran determinar
libremente las reglas a las que se sujeta
el tribunal arbitral en sus actuaciones,
debiendo respetar siempre el principio
de igualdad de armas y mutua
oportunidad de defensa eficiente. A
falta de acuerdo o de un reglamento
arbitral aplicable, el tribunal arbitral
decidira las reglas que considere mds
apropiadas, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, la finalidad del
arbitraje y las reglas bdsicas del debido
proceso legal.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las
partes con igualdad y darle a cada una
de ellas oportunidad razonable para
hacer valer sus derechos y su eficaz
derecho de defensa respecto de sus

pretensiones.

Articulo 34.- Libertad de regulacion de
actuaciones.

1. Las partes podran determinar
libremente las reglas a las que se sujeta el
tribunal arbitral en sus actuaciones. A
falta de acuerdo o de un reglamento
arbitral aplicable, el tribunal arbitral
decidira las reglas que considere mas
apropiadas teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las
partes con igualdad y darle a cada una de
ellas suficiente oportunidad de hacer
valer sus derechos.

3. Si no existe disposicién aplicable en las
reglas aprobadas por las partes o por el
tribunal arbitral, se podrad aplicar de
manera supletoria, las normas de este
Decreto Legislativo. Si no existe norma
aplicable en este Decreto Legislativo, el

tribunal arbitral podra recurrir, segin su

129




3. El tribunal arbitral velara para que
ninguna de la partes del proceso arbitral

sufra de indefension.

criterio, a los principios arbitrales asi
como a los usos y costumbres en materia
arbitral.

4. El tribunal arbitral podrd, a su criterio,
ampliar los plazos que haya establecido
para las actuaciones arbitrales, incluso si

estos plazos estuvieran vencidos.

7.Sobre la representacion procesal y la defensa cautiva

En este aspecto, consideramos que la Ley de Arbitraje deberia modificarse en su

articulo 37, de la siguiente manera:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo. 37.- Representacion
1. Las partes podrdn comparecer
personalmente y por medio de sus
representantes ante el tribunal arbitral.
También sus abogados pueden
representarlas con plenitud, o cualquier
otra persona debidamente designada.
Para ello deberdn acreditar en el primer
escrito que presenten al tribunal arbitral
quiénes serdn

quién o sus

representantes. Igual procedimiento
deberd seguirse para el cambio de esta
representacion.

[...]

4. No existe restriccion alguna para que
la defensa y representacion ante el

tribunal arbitral sea hecha por un

Articulo 37.- Representacion.

1. Las partes podran comparecer

personalmente ante el tribunal arbitral, o
bien estar representados por abogado, o
cualquier otra con

por persona

autorizacion por escrito.
4. No existe restriccién alguna para la

participacién de abogados extranjeros.
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abogado extranjero, tanto en el arbitraje
de derecho como en el de equidad o

conciencia.

8. Sobre los principios procesales

En cuando a los principios procesales que animan el proceso arbitral, nos parece

que la regulacidon del articulo 38 es marcadamente insuficiente, por lo que deberia ser

completada del modo siguiente:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 38.- Buena fe y veracidad
procesal

Las partes, sus representantes y sus
abogados estdn obligadas a observar el
principio de la buena fe en todos sus
actos procesales y en sus intervenciones
en el curso de las actuaciones arbitrales
ante el tribunal arbitral, debiendo
cumplir con los deberes de la veracidad,
probidad y lealtad en su conducta
procesal, debiendo colaborar en todo
momento con el tribunal arbitral a la
consecucion de los fines del proceso
arbitral.

arbitral sancionara la

de

El tribunal

contravencion estos principios
esenciales del proceso arbitral.
En todo caso, el tribunal arbitral también

podra apreciar la conducta procesal de

Articulo 38.- Buena fe.

Las partes estdn obligadas a observar el
principio de buena fe en todos sus actos e
intervenciones en el curso de las
actuaciones arbitrales y a colaborar con el
en el desarrollo del

tribunal arbitral

arbitraje.
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las partes, sus representantes y sus

abogados al momento de emitir el laudo.

9. Sobre los alcances de la competencia del Tribunal Arbitral

Del mismo modo, nos parece también necesario precisar los alcances del

concepto interpretacion, en el numeral 40 de la Ley de Arbitraje, sobre los alcances de

la competencia el Tribunal Arbitral, en los términos siguientes.

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 40.- Competencia del tribunal
arbitral

El tribunal arbitral es competente para
conocer y resolver el fondo de Ia
controversia sometida a su competencia
en cualesquiera pretensiones sea
formulada, incluyendo Ila potestad de
decidir cualesquiera cuestiones conexas,
accesorias o0 incidentales a ella,
incluyendo la interpretacion del negocio
juridico, acto juridico, contrato o
convenio de que trate la controversia y
durante todas las actuaciones arbitrales,
asi como tiene plena competencia para
dictar las reglas complementarias para
la adecuada conduccion del proceso
arbitral y el desarrollo de todas sus fases

hasta lograr su finalidad.

Articulo 40.- Competencia del tribunal
arbitral.

El tribunal arbitral es competente para
conocer el fondo de la controversia y para
decidir sobre cualesquiera cuestiones
conexas y accesorias a ella que se
promueva durante las actuaciones
arbitrales, asi como para dictar las reglas
adecuada

complementarias para la

conduccién y desarrollo de las mismas.
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10. Sobre el plazo para laudar

Resulta muy importante, dada la naturaleza y caracteristicas del proceso arbitral,
sefialar cual es la principal consecuencia de que el tribunal arbitral laude (sentencie)
fuera del plazo concedido por las partes o por la norma reglamentaria aplicable. Para

ello debe complementarse el articulo 53, en concordancia con lo dispuesto con el

articulo 63°, Inc. 1, paragrafo g), del Decreto Legislativo No. 1071:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 53.- Plazo para laudar

La controversia arbitral debe decidirse,
laudarse y notificarse dentro del plazo
establecido por las partes, por el
reglamento arbitral aplicable o, en su

defecto, por el tribunal arbitral.

Articulo 53.- Plazo.

La controversia debe decidirse vy
notificarse dentro del plazo establecido
por las partes, por el reglamento arbitral
aplicable o, en su defecto, por el tribunal

arbitral.

Es nulo de pleno derecho el laudo
expedido fuera de dicho plazo. Esa
nulidad acarrea la nulidad de todo el
proceso arbitral, con las subsecuentes
responsabilidades para los drbitros que

asi procediesen.

11. Sobre el control difuso

Un tema sensible en el proceso arbitral resulta la tentacién de algunos arbitros y
arbitrativistas de ingresar al control difuso de la constitucionalidad de las leyes al
momento de laudar. Sin embargo, esa es una facultad vedada para el arbitraje y
reservada, constitucionalmente, solo para los jueces del Poder Judicial, conforme se
sefiala expresamente en la segunda parte del articulo 138 de la Constitucidn Politica del

Estado.
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Nadie sabe bien quién inicid, ni bajo qué criterio juridico-constitucional se puede
justificar, que los arbitros —que son jueces privados designados por las partes de un
Convenio Arbitral sin designacion publica alguna— pueden sentirse tentados a
homologarse con los magistrados del Poder Judicial para intentar hacer control difuso
de la constitucionalidad de las leyes en sus laudos, sobre todo cuando los arbitros estan
claramente excluidos de esta potestad —que ademas es de orden publico constitucional-
, sobre todo si se lee con atencidon la necesaria concordancia entre el articulo 138,
2da.parte, y el articulo 139, Inc. lero. de la Constitucién Politica del Estado. Ese es un
despropdsito mayusculo, tergiversa el arbitraje y, por sobre todo, demuestra un nulo o
escaso conocimiento de una técnica del derecho procesal constitucional. Dentro de los
controles constitucionales, y que como ya se ha dicho, la Constitucidn ha reservado sélo
para los magistrados del Poder Judicial, por historia, por su génesis a partir del caso
Marbury Vs. Madison de la Suprema Corte de Justicia de los EE. UU. (1803), y por su
propio desarrollo en el Peru, sobre todo a partir de la Carta de 1979. Por ello, nos parece
altamente necesario que exista una previsién que ratifique esa prohibicion legal de
ejercer indebidamente una facultad constitucional a fin de atajar todo intento de repetir

semejante despropdsito conceptual y arbitral (Quiroga Ledn 2014):

Propuesta de modificacion Version vigente

Articulo 59.- Efectos del laudo arbitral -
[...]

4. En ningun caso los drbitros bien sean
de derecho o de conciencia o equidad,
podrdn hacer control difuso de las leyes
ni juicio de constitucionalidad e
inaplicacion de las normas juridicas
vigentes con las que tengan que apoyar,
citar o fundamentar sus lados.

El control difuso de la constitucionalidad
de las leyes o el juicio de

constitucionalidad e inaplicacion de las
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normas legales vigentes estd fuera de la
competencia de los drbitros y/o del

tribunal arbitral, bajo responsabilidad.

12. Sobre el recurso de anulacion

Las causales de anulacién del laudo arbitral, que es el Unico recurso licito contra el
laudo adverso, deben ser completadas, ya que resulta con un catdlogo muy estricto y

omite de forma clamorosa la referencia al cumplimiento del debido proceso legal.

Para empezar, se trata de una garantia constitucional de toda forma de
administracién de justicia, al punto que es un instituto que “corta” horizontalmente
todo el sistema juridico, y que se encuentra normada en el articulo 139 de la
Constitucion. A partir de alli, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como
el Tribunal Constitucional, han zanjado en diversas sentencias que las reglas esenciales
del debido proceso legal —en tanto un derecho fundamental— también deben aplicarse
y respetarse en el proceso arbitral y, ciertamente, por los propios arbitros. En la medida
en que en el proceso arbitral —por mas que su base esencial sea consensual, por mas
gue tenga mayor flexibilidad y la legitimidad de la aceptacidn de las partes plasmada en
el Convenio Arbitral— es un mecanismo de la administracion de justicia que puede
terminar generando o restringiendo derechos a las partes que intervienen en el mismo,
estd constitucional y convencionalmente obligado a respetar las reglas basicas del
estandar internacional del debido proceso legal, graficado para el Peru en el articulo 139
de la Constitucidn ya citado, y las normas constitucionales conexas (como el articulo 2y
otros), sino lo previsto en el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José, tratado internacional de derechos humanos vigente para

el Peru desde el 18 de julio de 1978 (Quiroga Ledn 2014).

Propuesta de modificacion Version vigente

Articulo 63.- Recuso de anulacion -
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1. El laudo sdélo podra ser anulado
cuando la parte que solicita la anulacion
alegue y pruebe que:

a. l..]

h. En la tramitacion de las actuaciones
arbitrales y/o en la expedicion del laudo
arbitral se han violentado, de manera
ostensible e irresponsable, las reglas
bdsicas del debido proceso legal,
produciéndose indefension de la parte

que solicite la anulacion.

Asimismo, hemos observado una falta de técnica en la formulacion de la

competencia para el conocimiento del recurso de anulacién, por lo que consideramos

que deberia ser modificado de la siguiente forma:

Propuesta de modificacion

Version vigente

Articulo 64.- Tramite del recurso

1. El recurso de anulacion se interpone
dentro de los veinte (20) dias siguientes
a la notificacion del laudo ante la Sala
competente de la Corte Superior del
distrito judicial de la sede del proceso
arbitral. Tratdndose de un arbitraje
internacional serd competente la Sala
que corresponda de la Corte Superior de

Justicia de Lima. Cuando se hubiere. (...)

Articulo 64.- Tramite del recurso

1. El recurso de anulacion se interpone
ante la Corte Superior competente
dentro de los veinte (20) dias siguientes a
la notificacion del laudo. Cuando se

hubiere solicitado la rectificacion,
interpretacion, integracion o exclusion
del laudo o se hubiese efectuado por
iniciativa del tribunal arbitral, el recurso
de anulacidn deberd interponerse dentro
de los veinte (20) dias de notificada la
ultima decisién sobre estas cuestiones o

de transcurrido el plazo para resolverlos,
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sin que el tribunal arbitral se haya

pronunciado.

13. El arbitraje en las asociaciones publico-privadas

Por otro lado, en relacién al Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del
marco de promocion de la inversion privada mediante asociaciones publicas privadas y
proyectos en activos, observamos que se ha regulado la obligatoria intervencién de los
organismos reguladores en los arbitrajes derivados de los conflictos surgidos en los

contratos de Asociacion Publico Privada. En efecto, el articulo 23 sefiala:

Articulo 23.- Solucion de controversias

23.1 Los contratos de Asociaciéon Publico Privada deben incluir la via
arbitral como mecanismo de solucién de controversias. Asimismo,
pueden incluir dentro de la etapa de trato directo, la intervencidon de un
tercero neutral, denominado Amigable Componedor quien propone una
féormula de solucion de controversias que, de ser aceptada de manera
parcial o total por las partes, produce los efectos legales de una
transaccion.

La entidad publica debe garantizar la participacion oportuna de los
organismos reguladores en los procesos arbitrales para coadyuvar con el
debido patrocinio del Estado. El arbitro o Tribunal Arbitral respectivo
tiene la obligacion de permitir la participacién de los organismos
reguladores.

23.2 De igual modo las partes pueden someter sus controversias a una
Junta de Resolucidn de Disputas conforme a lo dispuesto en los contratos,
siendo su decision vinculante para las partes, lo cual no limita su facultad
de recurrir al arbitraje. 23.3 Los procedimientos, instituciones elegibles,

plazos y condiciones para la eleccién, designacion y/o constitucion del
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Amigable Componedor y de las Juntas de Resoluciéon de Disputas son
establecidos en el Reglamento.

23.4. Lo dispuesto en los numerales precedentes, no es de aplicacion
cuando se trate de controversias internacionales de inversidon conforme
a la Ley N° 28933, cuando se remite la controversia a un Mecanismo
Internacional de Solucién de Controversias a que se refiere dicha ley.
23.5 No se encuentran dentro del ambito de aplicacién del Decreto
Legislativo N° 1017, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de
Contrataciones del Estado o norma que la sustituya, los servicios a ser
brindados por el Amigable Componedor, los miembros de la Junta de
Resolucién de Disputas, los Centros ni las Instituciones que administren
los citados mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, siempre
qgue dichos servicios sean requeridos dentro de la ejecucidon de los

contratos de Asociacion Publico Privada.

Este articulo carece de una adecuada técnica juridica, es demasiado largo y
permite —por mandato legal y sin el concurso de la voluntad de las partes
contratantes— laintervencion de un tercero —el organismo regulador— que no es parte
del contrato de Asociaciéon Publico Privada (APP), ni del convenio o pacto arbitral
existente al interior de éste, donde los Unicos firmantes son el Estado, a través de alguna
de las entidades publicas y, el otro, uno o mas inversionistas privados, como

coadyuvante al Estado.

Esta norma rompe con la estructura bdsica del arbitraje, escapa a su fundamento
convencional y constituye un claro contrasentido a la fuente consensual del arbitraje.
Esta supone que dos o mas personas han decidido sustraer de la justicia ordinaria las
controversias surgidas o que con antelacion decidieron someter en un futuro al
arbitraje, atribuyendo su conocimiento y en decisidn a arbitros privados, de manera

institucional, esto es, por un centro de arbitraje institucional o un arbitraje ad-hoc.

Esta normativa arroja dos caracteristicas sustanciales. La primera de ellas, el

consentimiento de las partes para poder arbitrar, aunque existen casos en que la ley
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obliga a recurrir al arbitraje, y la atribuciéon a la resolucién a los arbitros privados, que

sélo vinculara a las partes.

Sin embargo, lo que en realidad sucede es una modificacién del convenio arbitral
gue incorpora como parte a quien no lo es, bajo el eufemismo de parte coadyuvante
(pero legitimado como parte segun la definicién procesal de parte coadyuvante o litis
consorte y con interés en la pretension o pretensiones de una de las partes), pese a que
el convenio arbitral no lo vincula ni lo alcanza, ni la voluntad de las partes —esencia del
arbitraje— lo ha considerado (inclusive, se puede dar contra la expresa voluntad de las
partes) y no lo considera como parte ni como tercero, propiamente dicho. Lo correcto
seria que tales entidades sean participantes de los contratos de asociaciones publico
privadas, y es este contrato, por medio de la manifestacién de su voluntad, quien los
incorpore y vincule al convenio. Y no después generando la probabilidad de que una de
las partes tenga superioridad procesal, cierta ventaja sobre la otra, obligdndola a arbitrar
con quien no desea. Pero, ademas, resulta muy preocupante involucrar a este tercero
coadyuvante en la pretension material alegada por su litis consorte, ya que cabe la
posibilidad de que ese tercero carezca por completo de interés y/o participacion en la
pretensiéon material que es objeto del proceso arbitral. Resultaria un claro

contrasentido.

Lo que podria haberse hecho, en todo caso, es que en los arbitrajes que
involucren a las APP, los organismos puedan ser llamados por sus partes, de considerarlo
necesario, como amicus curiae, esto es, como un testigo especializado para ese proceso
que ilustre al tribunal arbitral. Pero en ninglin caso como parte de un proceso arbitral,
sin que haya sido parte necesaria del convenio arbitral y alterando la relacién de defensa
de una de las partes, involucrandolos en el interés de una de las posiciones en la disputa
arbitral. Ello nos parece un claro contrasentido y una desnaturalizacién del arbitraje asi

regulado. Resulta claro que esta norma deberia ser modificada con urgencia.

14. Sobre las causales de recusacion de arbitros

139



Sobre este punto, podemos observar que el Decreto Legislativo N° 1231 exhibe
un innecesario incremento de las casuales de recusacién de los arbitros, las cuales ya se
encontraban reguladas en la misma ley y reglamento. Asi, el nuevo numeral 3 del
articulo 28 de este Decreto Legislativo No. 1071, modificado por el Decreto Legislativo

N° 1231 que sefala:

Art. 28.- Motivos de abstenciéon y de recusacién.-

[...]

3. Un arbitro sélo podra ser recusado si concurren en él, circunstancias
que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o
independencia, asi como no poseer las calificaciones convenidas por las
partes o las establecidas por el reglamento de la institucién arbitral o las

exigidas por la ley.

Estas causales son por demds innecesarias, carecen de técnica legislativa en
tanto su contenido ya se encuentra regulado en la misma ley y reglamento. Es mas, la
imparcialidad e independencia de quien juzga se vincula a determinadas exigencias
dentro del proceso, definidas como la independencia del juez frente a las partes y al
objeto del proceso mismo y, como ya se sabe, en el marco de un proceso arbitral deben
ser respetados los derechos fundamentales y las garantias procesales y sustanciales que

componen el debido proceso.

Por tal motivo, ha sido innecesaria esta modificacién, que no hace mas que
evidenciar una carencia de bondad conceptual y adecuada técnica legislativa que puede
derivar en pocas técnicas interpretaciones o confusiones. También puede motivar aun
mas trabas en el curso de los procesos arbitrales, haciéndolos muy lentos y engorrosos
mucho mas cercanos a los procesos judiciales de lo que se pudiera creer, ademas de
redundante al ya estar regulada en el mismo cuerpo legislativo y reglamento y amparada

en el marco normativo constitucional.
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15. Medidas preventivas contra el uso ilegal del arbitraje

Otras modificaciones que el Poder Ejecutivo ha considerado necesarias,
supuestamente persiguen el objetivo de adoptar acciones preventivas contra la
delincuencia y el crimen organizado, que en los ultimos tiempos han instrumentalizado

indebidamente los procesos arbitrales.

Asi, se ha incorporado el numeral 5 de articulo 39 del Decreto Legislativo N°
1071, referido a la demanda y contestacién. Se ha establecido como norma nueva que
cuando la demanda o la reconvencién verse sobre actos o derechos inscribibles en los
Registros Publicos, el tribunal arbitral solicitara la anotacion de la existencia del proceso
arbitral en la partida registral vinculada con la eventual ejecucidn del laudo. Asi, a la letra

sefala:

Articulo 39.- Demanda y Contestacion
[...]
5. Cuando la demanda o la reconvencidn verse sobre actos o derechos
inscribibles en los Registros Publicos, el Tribunal Arbitral solicitara la
anotaciéon de la existencia del proceso arbitral en la partida registral
vinculada con la eventual ejecucion del laudo. La anotacion se solicitard
dentro de los cinco (5) dias habiles posteriores a la admisiéon de la
demanda o la reconvencidn y tiene los siguientes efectos:
a) No imposibilita la extensidon de asientos registrales en la partida
registral.
b) Otorga prioridad y prevalencia respecto de cualquier asiento
registral posterior con dicha anotaciéon, cuyo contenido sea

incompatible con el laudo inscrito.

Se entiende que la decisidon arbitral debe encontrarse motivada de manera
expresa, como condicidon para que se inscriba en los Registros Publicos. Esta precision
puede terminar invitando al registrador a violar la propia norma, pues entra en abierta

contradiccidon con el inciso 2 del articulo 62 de la misma Ley de Arbitraje, que prohibe
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«bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el
contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones

expuestas por el tribunal arbitral» (Gandolfo 2015).

Lo que materialmente ha generado esta norma legal es crear una medida
cautelar sin exigir el cumplimiento de los requisitos esenciales de la misma, por el simple
hecho de que la demanda o reconvencion versa sobre actos o derechos inscribibles,

parecido a la anotaciéon de demanda solicitada por un juez.

Si bien las medidas cautelares que acceden al registro generan anotaciones
preventivas, es decir asientos provisionales y transitorios que tienen por finalidad
reservar la prioridad para la ejecucién del laudo que se emita, a su vez desalientan la
transferencia de una partida, incluso cuando el titular no se encuentra involucrado en la

materia de Litis, perjudicandolo injustificadamente.

Asimismo, otro aspecto importante materia de analisis critico es el hecho de que
con esta medida se transgrede el principio de confidencialidad, elemento casi

configurador de la institucion arbitral.

La confidencialidad es una de las ventajas mas notables del arbitraje, ya que
protege la reputacion de las partes frente a terceros, convirtiéndose en una de las
razones que motivan a muchos inversionistas y comerciantes para acudir al proceso
arbitral (Kyriaki 2010: 177). La confidencialidad garantizaria que aquellos no
involucrados en el conflicto desconozcan su existencia y asi no se vea afectado su
posicionamiento en el mercado por las distintas disputas a las que se enfrentan. Existen
visiones opuestas respecto a la naturaleza de este principio. Sin embargo, es importante
recalcar que este principio no puede ser ni sera absoluto. La confidencialidad es muy
valorada, es una de las esencialidades del proceso arbitral, de manera que los pactos en

ese sentido deben ser respetados.

Esta norma debe ser reformulada y tratarse como lo que efectivamente es, una

medida cautelar en estricto, donde lo que debe analizar el Tribunal Arbitral es el
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cumplimiento irrestricto de los requisitos bdsicos de las cautelares y garantizar mediante
una regulacion clara y acertada la confidencialidad de la misma, con una regulacién que

contenga margenes de tolerancia, limitaciones y genere seguridad a las partes.

16. Sobre el denominado arbitraje popular

Este es un aspecto llamativo, contenido en el Decreto Legislativo N° 1071 y re-
fraseado en via de modificacion por el Decreto legislativo No. 1231, que aparece en la
Primera Disposicion Final, y que trata de “popularizar” una institucién importante y vital,
como es el arbitraje. Pero este también es elitista, ya que por su propia estructura
convencional y consensuada no puede ser masificado, ni compulsivamente
implementado por mandato de la ley. Eso es una clara y evidente contradiccion. Es un
concepto populista que denota lo poco que se conoce la esencia juridica del arbitraje y
que ratifica el principal objetivo del presente trabajo. La propia norma en su
rimbombancia, redundancia y grandilocuencia —con ausencia de técnica y de realidad—

se explica (e inutiliza) en y por si misma:

DISPOSICION FINAL

Primera.- Arbitraje Popular

El arbitraje popular es un arbitraje institucional que se decide en derecho,
por un darbitro Unico o tribunal colegiado. Su organizaciéon y
administracidon esta a cargo de una institucién arbitral, conforme a los
términos y materias arbitrales que se establecerdan en el Decreto
Supremo correspondiente.

En el arbitraje popular, tratdndose de decisiones arbitrales que se
inscriben o anoten en los registros Publicos, no habra restriccion de la
cuantia.

Declarese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solucién de

controversias de todos los ciudadanos.
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Para tales efectos, el Ministerio de Justicia y derechos Humanos queda
encargado de la creacién, promocién y ejecucion de diversas acciones
gue contribuyan a la difusién, desarrollo y uso del arbitraje popular en el
pais, favoreciendo el acceso de las mayorias a este mecanismo alternativo
de resolucién de controversias, costos adecuados.

El Arbitraje Popular sera conducido por el Ministerio de Justicia y
derechos Humanos y podra ser ejecutado también en coordinacién con
cualquier entidad del sector publico, con cualquier persona natural o
juridica del sector privado, o con cualquier instituciéon u organismo
nacional o internacional, mediante la celebracion de convenios de
cualquier modalidad.

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos podra también promover la
creacion de instituciones arbitrales mediante la aprobacién de
formularios tipo para la constitucidn de instituciones arbitrales en forma

de asociaciones, asi como reglamentos arbitrales tipo.

No hay mayor contrasentido y contradiccidon conceptual que la formulacién de
un denominado Arbitraje Popular. Como ya se dijo, el proceso arbitral es, por su propia
naturaleza, elitista y no ha sido formulado para su masificacidon, sino para su
especializacién para determinado tipo de litigio con determinado tipo de perfil de
justiciables. No ha sido previsto, ni su estructura resiste, una masificacion, que suponga
realmente una verdadera alternativa del proceso judicial o al rol del Poder Judicial. Es
necesariamente caro, es especial, es breve en su estructura general, pero toma mucho

tiempo a las partes y a los arbitros —lo que impide su masificacion—.

Esta norma farragosa y pomposa pone de pivot al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos para ser el lider en esa masificacion arbitral. Podemos afirmar, sin
temor al error, que hasta la fecha —luego de su vigencia con el Decreto Legislativo N°
1071 vy a pesar de su modificacién con el Decreto Legislativo N°1231— no se ha logrado
absolutamente nada en la popularizacién del Arbitraje. Y, como ya hemos sostenido,
jamas se habra de lograr eso —no hay ejemplo en el derecho comparado donde ello se

haya logrado—, ya que hablar de un Arbitraje Popular es |la demostracion mas palpable
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de la clamorosa ausencia de bondad técnica en la conceptualizacién tedrica de un
instituto como el Arbitraje, y su verdadera ubicacion en el sistema juridico, sobre todo,

en el rol de los mecanismos juridicos de solucion definitiva y pacifica de controversias.

Hay que desconocer muchisimo del arbitraje para proponer o pensar en que
pueda llegar a ser masivo, popular, a la par de, o superando a, la justicia que el Estado
brinda por medio de la justicia jurisdiccional del Poder Judicial y de los demas érganos
constitucionales ligados a la administracién de justicia (Fiscalia de la Nacién, Consejo
Nacional de la Magistratura, Tribunal Constitucional, Defensoria del Pueblo, Jurado

Nacional de Elecciones, etc.).

17. Reflexiones finales

Las normas analizadas deberian ser replanteadas y, en algunos casos, extirpadas
de este cuerpo juridico, en tanto carecen de sentido, otras de técnica legislativa y las
mas graves no han medido con seriedad la creacion de una figura juridica —como lo es
una medida cautelar—, sin tener en consideracién el cumplimiento de sus requisitos
esenciales y las implicaciones en los principios intrinsecos al arbitraje, como lo es la
confidencialidad. Deben llevarse a cabo las modificaciones recomendadas para que la
regulacién legislativa o normativa del arbitraje sea mas técnica, asible y facil de manejar,
sobre todo para los usuarios del proceso arbitral y para las propias partes y sus diversos
representantes. Esto debe hacerse para que se sientan cercanos e identificados con el
esquema legal que rodea a la noble institucién del arbitraje, y no enmarafiados con
normas superpuestas, muy largas y farragosas pero, por sobre todo, sin una clara
definicion respecto de su verdadera naturaleza y sentido teleoldgico: la busqueda de la
justicia y el equilibrio del derecho por medio de un mecanismo de solucidon de
controversias mas cercano, flexible, amigable, confidencial, mas brevey, por sobre todo,
predecible y seguro. Por alli se deberia empezar a abordar de modo pleno el proceso

arbitral.

145



CONCLUSIONES

PRIMERA.- El arbitraje es una figura judicial fascinante. Teniendo una raiz comun
con el proceso judicial (el conflicto), la realidad del arbitraje y del proceso judicial se dan
hoy planos diferentes, respecto de diferentes pretensiones, pero proyectados hacia un
fin comun (la solucion del conflicto), bajo una misma plantilla o esquema procesal, lo
que demuestra que tienen una misma naturaleza o raiz juridica. Esto resalta mas en la
hora actual de crisis generalizada y globalizada de la administraciéon de justicia que

ofrece el Estado.

SEGUNDA.- Los Alternative Dispute Resolution (ADR’s), en una traducciéon
semantica equivoca de su concepto juridico, son presentados de modo grueso como
formas alternativas de solucion de conflictos. Esto es equivocado, pues el arbitraje no es
propiamente un medio alternativo al sistema judicial para la solucién de los conflictos
intersubjetivos de una sociedad. Por el contrario, constituye una forma antecedente de
solucion de tales conflictos (y de administracién de justicia), formando parte de los
instrumentos judiciales que brinda el sistema juridico para ello. Forma parte, pues, del
abanico de instrumentos que el Derecho Procesal ofrece para la solucion de tales
conflictos de modo previo al proceso judicial jurisdiccional que, a partir de finales del

Siglo XVIII, el Estado de derecho ha monopolizado para si.

TERCERA.- El arbitraje es el embrién de proceso judicial jurisdiccional que ha
subsistido hasta la fecha —a pesar de la vigencia del proceso judicial— por muy diversas
razones y finalidades —que son también comunes a las del proceso judicial — y que el

mismo proceso judicial alienta y estimula. El arbitraje comparte la misma naturaleza
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juridica del proceso judicial. Ambos tienen una misma finalidad y repiten, en mayor o
menor grado, el mismo método. Ademds, ambos se sirven del proceso, y su teoria
general, para lograr su realidad. Sus diferencias, basadas en su origen y algunas

particularidades, no le quitan la esencia de su naturaleza juridica.

CUARTA.- El proceso judicial privado o arbitral es una de las varias formas iniciales
que el sistema juridico ha ofrecido como solucién pacifica frente al conflicto de sus
ciudadanos. Posteriormente, luego de una evidente evolucién histdrica se llegd a la
solucion final que el Estado ofrece frente a los conflictos intersubjetivos de sus
ciudadanos, a través del monopolio jurisdiccional. Este ultimo se puede definir como el
proceso judicial jurisdiccional para distinguirse de los procesos judiciales no
jurisdiccionales (dentro de los que se encuentra el arbitraje), en la medida en que
remeda a aquel y constituye una férmula trilégica en su estructuraciéon: una parte alega,

la otra contradice y un tercero imparcial decide.

QUINTA.- Coincidimos con Aragoneses en que toda férmula trildgica de solucion
de conflictos (donde intervenga un tercero) sera judicial, y que la de los jueces del Poder
Judicial del Estado deberd ser llamada judicial jurisdiccional. El arbitraje serd, asi, un

esquema judicial de orden privado.

SEXTA.- En los origenes de la humanidad —donde hunde sus raices el origen del
proceso como medio pacifico de solucidén de controversias al superar formas directas o
violentistas como modo de solucidon de esas controversias— las disputas al interior de
una comunidad fueron inicialmente resueltas por mano propia. Regia entonces la ley del
mas fuerte, la ley de la selva, la Ley de Talion: la autotutela como medio de la defensa,

proteccion y reparacion de los derechos de cada quien.

SEPTIMA.- Con el desarrollo y evolucién de las condiciones sociales de vida, las
gentes dejaron de pegarse y de matarse para dirimir la razéon y sus derechos, y
empezaron a hacer acuerdos bilaterales de solucién, a negociar, a hacer
autocomposicidn, para la composicién de los derechos de las partes. El problema

continud en la medida en que no en todos los casos las partes podian llegar a un acuerdo
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mutuamente satisfactorio, o siquiera minimamente satisfactorio que aplacara su sed de
venganza, o que les redimiera de la ofensa, frente a la limitacion de la negociaciéon
cuando, las partes no necesariamente cedian ni podian llegar a un acuerdo frente al
sentimiento de injusticia por lo acontecido, porque siempre habia una parte mas fuerte
y una mas débil, una mas astuta y una mas lerda, una mds poderosa y otra menos
pudiente, una con mejor defensa y la otra con una menos habil, por lo que el riesgo de

involucion hacia formas autotutelares, rencorosas y directas pervivid.

OCTAVA.- El grado maximo del desarrollo social, al percatarse del grave perjuicio
que supondria para cualesquiera de las partes detener el desarrollo de la evolucién
social en comunidad, hizo que se decidiera hacer intervenir y confiar en un tercero para
lograr la solucién del conflicto y cuya principal caracteristica era ser imparcial. De este
modo, al contar con la aceptaciéon de los contendores y una necesaria legitimacién
social, podia determinar a los confrontados lo que a cada cual finalmente correspondia.
Se descubrio, de este modo, la heterocomposicién como necesaria trilogia judicial de

una comunidad social para alcanzar por entero la solucién pacifica de sus controversias.

NOVENA.- Avanzada la civilizacién dejando atras su estadio primitivo, dentro de
una de las fases del desarrollo del derecho en Roma, a ese tercero se le denominé
arbiter, para luego en la fase final de la Extraordinaria Cognitio adoptar la denominacién
de iudicum, de la que se deriva los vocablos ludice, ludicum. Posteriormente se adoptd
la denominacidn de juez (el que dice la ley o el que dice el derecho) y la de iurisdictio
(jurisdiccién), definida como la accion de decir el derecho en un caso concreto entre dos
partes y con caracter definitivo. Esto es lo que hoy se reconoce como la potestad

jurisdiccional reservada de modo exclusivo y excluyente al Estado.

DECIMA.- Concordamos con Calamandrei en la idea fundamental que se
encuentra en los albores de la civilizaciéon y que constituye el germen de todos los
institutos judiciales posteriores:

Para alcanzar una pacifica solucién del conflicto, es necesario sustraerlo
a las partes y confiar su decisidn a un tercero extrao al conflicto, que por

estar desinteresado pueda ser imparcial. Pero no se debe creer que este
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tercero imparcial, que se opone entre los sujetos del conflicto, sea
originariamente el mismo Estado, con un érgano suyo con caracter de
Juez publico. En un principio, el Estado se limita a favorecer y a disciplinar
el uso del arbitraje, esto es, el uso de someter la decision de la
controversia a un particular de confianza comun entre los contendientes
(Arbitro) a cuya decisidn las partes se obligan por contrato a atenerse.
Del arbitraje facultativo, al cual los contendientes recurren solamente si
estan de acuerdo en preferir la solucién arbitral al uso de la fuerza
privada, y en el que la decisidn del arbitro es obligatoria sélo en cuanto
es aceptada por las partes, se pasa al arbitraje obligatorio en el sentido
de que los contendientes estan obligados por la autoridad a recurrir a él,
y que la obligatoriedad de la decisién se impone también con la fuerza
del Estado. De aqui a la institucién de los jueces publicos el paso es corto:
cuando el Estado en lugar de limitarse a imponer a los contendientes el
recurrir a darbitros privados, asume directamente la funcién plena de
garantizar el derecho, mediante drganos propios investidos de publica
autoridad, a los cuales los particulares estan obligados a recurrir para la
composicion de las controversias, la Jurisdiccion como funcién del Estado

ha nacido ya. (Citado por Aragoneses Alonso 1960: 76)

DECIMO PRIMERA.- El arbitraje ha sobrevivido como figura juridico-procesal

“artesanal” valida para la solucidn definitiva de determinadas controversias sobre todo

en la era moderna, de un mayor desarrollo econémico y necesaria globalizacidn, en las

que el Estado cede su posicidn exclusiva y excluyente permitiendo que sus ciudadanos

obtengan la satisfacciéon consensuada o convencional a sus conflictos de un modo

procesalizado. Pero sélo en aquellas actividades que el Estado lo permita, y bajo la tutela

de éste, tanto como se permite la renuncia a los derechos judiciales, la conciliacién de

éstos, la transaccidn o su negociacion. Ni mas, ni menos que en estos casos. Y es

artesanal porque el proceso arbitral se construye para cada caso y termina con el fin de

cada caso.

149



DECIMO SEGUNDA.- Debido a la grave crisis del sistema judicial a nivel mundial en
la sociedad contemporanea, a la que no somos inmunes, se ha vuelto los ojos hacia el
arbitraje. Esto ha motivado que se tejan varios mitos sobre su realidad, otorgandole una
calidad que ni tiene ni le corresponde, y que a la larga mas que beneficiarle le restara
fortaleza como adecuado mecanismo antecedente de solucidn de conflictos entre los

particulares.

DECIMO TERCERA.- El arbitraje no debe ser considerado como una alternativa al
proceso judicial, porque no lo es, ni por historia ni por realidad. Es un mecanismo
antecedente de solucidn de conflictos que el Derecho Procesal contiene de sus multiples
variables, en donde el proceso judicial jurisdiccional serd el modo final, terminal, de
lograr la solucién compuesta por el Estado, a falta de voluntad de los litigantes. El
arbitraje, en su actual estructura, ha sobrevivido por que se ha adoptado a las

necesidades juridicas de la sociedad y econdmicas actuales de la sociedad.

DECIMO CUARTA.- El principal elemento comun entre arbitraje y el proceso
jurisdiccional es el conflicto, ya que ambas figuras tienen por finalidad dar fin de modo
pacifico, ordenado, metodoldgico, secuencial, a un determinado conflicto de intereses
0 a una incertidumbre juridica que genera un conflicto. Por ello, para poder alcanzar el
mas certero andlisis de la naturaleza juridica del arbitraje, arribando a la conclusién de

su fuerza vital procesal o élan procesal.

DECIMO QUINTA.- Por principio no se debe confundir la causa con la férmula de
solucién. Ni el proceso judicial jurisdiccional del Estado ni el arbitraje son fines en si
mismos, ni sobreviven por si solos sin contenido de los derechos de las personas en
disputa, por lo que ambos por igual son métodos de solucién pacifica de controversias.
Por ello, no se debe confundir la causa de la enfermedad (el conflicto intersubjetivo) con

el remedio para solucionarla (el proceso que pone fin a ese conflicto intersubjetivo).

DECIMO SEXTA.- Lo sefialado suele ser confundido por los participes de la
naturaleza contractualista del arbitraje, también llamados arbitrativistas. Lo mas

llamativo es que creen que el arbitraje es una figura moderna que se funda con
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posterioridad al proceso judicial jurisdiccional del Estado, llegando a la errada conclusién
de ser instituciones diferentes, casi opuestas, creyendo ver en los defectos de una los
aciertos y bondades de la otra. En realidad, una bdsica y apropiada literatura procesal,
ineludiblemente nos llevara a la conviccién de que —teniendo la una y la otra obvias
bondades en escenarios y realidades diferentes— una no es mas que la evolucién
natural del proceso de desarrollo social de la humanidad y su convivencia social, por un
lado, y de la consolidacién del Estado social de derecho hace poco mas de dos siglos, por

el otro.

DECIMO SEPTIMA.- La principal diferencia entre el arbitraje y el proceso
jurisdiccional: la voluntad. Para renunciar a un derecho, para transigir con él, para
conciliar un derecho, para arbitrar una pretension se requiere de la voluntad expresa de
hacerlo, sin la cual no se puede ingresar validamente a ninguna de estas figuras. No
existe el desistimiento forzado, ni la transaccion compulsiva, ni tampoco puede subsistir
el arbitraje obligatorio, porque dejaria de ser arbitraje para convertirse en liso y puro

proceso judicial jurisdiccional, solo que falseado.

DECIMO OCTAVA.- Para mantener el arbitraje en su verdadera dimensién y con la
fuerza juridica que le corresponde, debe tenérsele en el lugar que le corresponde, sin
desdibujar sus contornos ni falsear sus alcances, porque de ese modo no se hace otra
cosa que debilitarlo. Uno no puede arbitrar la validez de su matrimonio, ni la
determinacién de su herencia, ni su divorcio, ni todos aquellos derechos que la ley
explicitamente excluye del arbitraje (la gran mayoria). Tampoco el arbitraje puede
reemplazar a la justicia penal, ni a la justicia constitucional. Entonces, ¢Qué es lo que se
puede someter al arbitraje? Fundamentalmente los derechos patrimoniales y que sean
de libre disposicién de los ciudadanos. Nada mds. Se puede arbitrar en verdad sdlo una

parte minoritaria de los derechos existentes en el sistema juridico.

DECIMO NOVENA.- Pero esto que parece poco desde un punto de vista
conceptual, es bastante en la realidad. El proceso arbitral puede reemplazar
eficientemente al proceso judicial del Estado, al cumplir con sus mismas finalidades. La

decision arbitral (laudo) equivale a una sentencia judicial-jurisdiccional, y el laudo final
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constituye cosa juzgada (res iudicata) para sus protagonistas, y para el propio Estado,
sustrayéndose el conflicto o litigio de la competencia de la Justicia ordinaria, la que para
ese caso especifico deviene incompetente en su juzgamiento por sobre el convenio

arbitral.

VIGESIMA.- Los arbitros designados vélidamente por los contendores devienen en
verdaderos jueces jurisdiccionales, solo que delegados para el caso concreto de que
trate el arbitraje y por el plazo que alli expresamente debe consignarse; tan jueces como
los jueces de la justicia comun, con la misma representacion estatal que la Ley les
reconoce y con las mismas responsabilidades e incompatibilidades. No podria ser de

otro modo.

VIGESIMA PRIMERA.- Desde un punto de vista conceptual y juridico, no existe una
jurisdiccion arbitral propiamente dicha, como erradamente lo establece la Constitucién
de 1993, repitiendo el error conceptual de la anterior de 1979. La explicacién que a ello
se expresa en el presunto fortalecimiento y respeto de esta institucién por el hecho de
estar dentro del texto constitucional. Su verdadera ubicacién, conceptualizacion,
educacién, respeto y comprensién es lo que habra de permitir al arbitraje fortalecerse,
difundirse y constituirse en sélida valvula antecedente, manejada por la via del consenso
y de la autonomia de la voluntad por los propios ciudadanos, y sus empresas e
instituciones, para la composicidon pacifica de algunos controversias que pueden

constituir sus mas grandes quebraderos de cabeza.

VIGESIMA SEGUNDA.- Ha sido relativamente dificil ubicar a la instituciéon del
arbitraje en una clara definicion desde la Ciencia del Proceso. La doctrina suele pasar a
su descripcidn, a su finalidad, o ha sido captada por definiciones que surgen del Derecho
Civil o, mas especificamente, desde el Derecho de los Contratos o de las Obligaciones.
No ha habido un desarrollo conceptual suficiente respecto a su verdadera naturaleza.
Pareciera que ese tépico no ha sido importante o ha sido prescindible. No ha generado

el debido interés.
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VIGESIMA TERCERA.- Queda claro que el arbitraje es, esencialmente, institucién
procesal, desde que tienen el mismo origen, cumplen la misma finalidad y se sirven de

las mismas categorias bdsicas para su realidad.

VIGESIMA CUARTA.- Hay una primera gran diferencia que suele llevar a confusion
y una segunda gran limitacién que suele soslayarse. La primera gran diferencia entre el
proceso arbitral del sistema juridico y el proceso judicial jurisdiccional radica en que el
primero, basado en la ley y permitido por el sistema judicial, pasa por una realidad
contractual que le da nacimiento y origen a cada proceso arbitral, y donde bajo los
principios procesales de la liberalidad de las formas y de la composicién de las partes,
debe prevalecer por sobre la composicidn judicial. Las partes intervinientes «escogen»
a sus jueces (a los arbitros), definen la materia vadlidamente arbitrable, determinan la

mejor forma procesal aplicable al caso (hacen su proceso) y fijan el plazo del mismo.

VIGESIMA QUINTA.- La gran limitacién surge precisamente de alli mismo: sélo
serd procedente para aquellos derechos civiles y comerciales de libre disponibilidad,
basicamente de orden patrimonial. Por eso no se puede hablar del arbitraje como medio
o forma alternativa de solucién de controversias, pues tal no existe: no se puede escoger
entre la alternativa de arbitrar o litigar, pues en la mayoria de los casos que el derecho
plantea tal alternativa, ello no existe. En efecto, no se puede arbitrar un divorcio, ni los
derechos de familia, nilos de los menores, ni los personalisimos, ni los que corresponden
a los derechos fundamentales de las personas, ni los de responsabilidad criminal regida

por las leyes penales que llevan una condena criminal, etc.

VIGESIMA SEXTA.- El arbitraje se establece como posibilidad en un universo
limitado, pero muchas veces cualitativa y cuantitativamente importante que justifica y
permite su realidad, pues representa un costo mas elevado que el ordinario para el
litigante interesado. Asimismo, tampoco se podra arbitrar contra la voluntad de la
contraparte, de no mediar pacto previo (en sus distintas acepciones de Clausula
Compromisoria, Compromiso Arbitral, Pacto Arbitral, Contrato Arbitral, Convenio
Arbitral, Contrato de Arbitraje, etc.), o pacto posterior. No es posible compeler por

ningun medio licito ni juridico a arbitrar, de no mediar expresa anuencia, sometimiento
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o siempre que, ademas de dicha expresa voluntad, la materia arbitrable sea licita para

tal propésito.

VIGESIMA SEPTIMA.- El arbitraje es un proceso judicial —en tanto forma trilateral
heterocompositiva— de orden privado, bajo la autoridad, respeto y proteccién del
Estado. Surge de un necesario acuerdo de voluntades, expreso o tacito, para dirimir una
0 mas controversias ante un tribunal ad-hoc, convocado por el consenso de las partes y
protegido por el sistema judicial, con decisiones ejecutoriadas y con calidad de res

iudicata (cosa juzgada material).

VIGESIMO OCTAVA.- En los Ultimos tiempos, conjuntamente con el deterioro del
liberalismo, el principio dispositivo ha ido cediendo paso en el proceso civil, sobre todo
a partir del cuestionamiento de las ideologias en el proceso, de tal suerte que el principio
inquisitivo ha ido tomando vigencia aun sin cuajar ni ser aceptado totalmente. No se ha
definido adn si es un proceso que debe ser dirigido por el Juez o es un proceso
adversarial. El principio inquisitivo se condensa en la maxima: el juez es el director del
proceso, tal como fuera acufiado en el articulo 2 del Cédigo Modelo del Proceso Civil
para Iberoamérica del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y de alli tomado en
diversos ordenamientos procesales posteriores. El propio caracter de orden publico de
la funcidn jurisdiccional y del rol del Estado en la consecucidn de la justicia exige el
control por parte del Organo Jurisdiccional de la legalidad de instituciones juridicas
pilares, haciendo imperioso el dotar al juzgador de los medios necesarios para una

actuacion protagonica por encima de la voluntad de las partes.

VIGESIMO NOVENA.- El arbitraje no nace como una alternativa a la facultad
jurisdiccional del Estado Moderno de Derecho. Nacié como un antecedente al mismo.
Es parte de la historia inicial del proceso. Luego de haber sido el antecedente factico de
éste, hoy es una férmula procesal artesanal remanente de marcados y propios perfiles
en un ambito especifico del Derecho Procesal, pero que se sirve de la Teoria General del
Proceso. Nace como una fase anterior al desarrollo del proceso jurisdiccional y que, con
posterioridad a la formacién del Estado-Nacién o Estado de Derecho, a finales del Siglo

XV, se hace tarea exclusiva y excluyente del Estado, quien se convierte asi en el
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exclusivo arbiter de los conflictos sociales e individuales de sus ciudadanos. Hoy el
arbitraje es un remanente procesal que ha adquirido identidad y perfiles propios en una

sociedad econdmicamente desarrollada y necesariamente globalizada.

TRIGESIMA.- Es comun en la doctrina singular situar los origenes del arbitraje
como institucién en el derecho romano. A partir de este momento, el arbitraje se
consolidard como institucién a lo largo de la Edad Media y sera reconocido en distintos
cuerpos legales como el Fuero Juzgo en 1241 vy, posteriormente, en las Partidas
elaboradas durante el reinado de Alfonso X. En 1812, con la promulgacién de la
Constitucion de Cadiz, el arbitraje adquirira rango constitucional. El Breviario de Alarico
presenta una regulacion muy fragmentaria que refleja determinados aspectos
caracteristicos de la institucion en el derecho romano postclasico, donde predominan
claramente los rasgos juridico-privados sobre los jurisdiccionales. Por eso los arbitros
elegidos por las partes sélo podian emitir una decisidén que carecia de fuerza ejecutoria,

es decir, no constituia res iudicata.

TRIGESIMA PRIMERA.- En estos cuerpos normativos aparece una considerable
equiparacién entre la figura del arbitro y la figura del juez, pudiendo afirmar que los
arbitros se tienen en la mente del legislador como unos jueces mas. En el Fuero Real
sélo tienen capacidad para juzgar los alcaldes, indiferentemente de que hayan sido
puestos por el rey o por avenencia de las partes. En el Espéculo y las Partidas, junto a los
jueces puestos por el rey, hay otros que son puestos por las partes. Por eso cuando el
maestro Jacobo en su Doctrinal habla «De los juezes ordinarios et quantas maneras son
de judgadores»; afirmando: «que son tres los juezes maneras dellos. La primera es de los
ordinarios. Et la segunda de los delegados. Et la tercera de los drbitros» (I, 2, unico); y
esta «tercera manera de judgadores [...] son los drbitros a que dizen en latin juez de

avenencias» (1,4,1)(sic).

TRIGESIMA SEGUNDA.- En el Liber ludiciorum no hay regulacién especifica de las
normas del libro I, titulo I, dedicadas a De iudicis et iudicalis y se puede extraer un
sistema de arbitraje, el cual se conserva en su traduccion romance o Fuero Juzgo con

leves modificaciones. La exaltacion del individualismo decimondnico tiene su
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manifestacion en la Constitucion de Cadiz, la cual consideré al arbitraje como un
derecho fundamental, elevado a rango constitucional. Pero, ademds, modificé puntos
tan neurdlgicos de la institucién, como los que se refieren al valor y apelacién de las

sentencias arbitrales.

TRIGESIMA TERCERA.- A finales del siglo XX y desde la regulacion del arbitraje en
la mayor parte de las legislaciones del mundo, se le concibe como un proceso ideal, en
donde los particulares son protagonistas de la direccion y administracion de la justicia.
El arbitraje se configura como un juicio de conocimiento en donde “jueces particulares”,
a través de un laudo, tienen toda amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una

sentencia judicial.

TRIGESIMA CUARTA.- Concluimos que el Arbitraje es cronolégicamente anterior a
las formas estatales de la administracién de justicia. La practica de someter el conflicto
a otra persona, aceptando de manera adelantada y obligatoria la decisidn, es anterior a
la existencia de la administracion judicial estatal. Posteriormente, el perfeccionamiento
de la organizacién de la sociedad permitiéd la institucién judicial jurisdiccional,
propiamente dicha, como instancia encargada de la actividad esencial de impartir

justicia mediante un sistema permanente de origen moderno.

TRIGESIMA QUINTA.- Se concluye también que el arbitraje no nace propiamente
de un contrato o convenio que le dé origen. En verdad nace del conflicto y de Ia
necesidad de mantener una solucién pacifica a las controversias de los ciudadanos y sus
empresas. El convenio arbitral, o el contrato de arbitraje seran tan sélo una necesaria
consecuencia de la existencia del conflicto y la necesidad de su pacifica superacion en
las relaciones humanas y sociales de los ciudadanos y sus empresas de la vida moderna
del ciudadano. Desde ese punto de vista, comparte el mismo origen, racionalidad y
finalidad que el proceso judicial jurisdiccional reservado para la actividad jurisdiccional

del Estado.

TRIGESIMA SEXTA.- La naturaleza juridica del arbitraje siempre ha generado

debate. Eso se ha debido a que se ha abordado la institucion con desconocimiento
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fundamental de los aspectos basicos que aporta la ciencia del proceso, pasando por alto
los necesarios antecedentes de la noble institucidn arbitral y sin la literatura adecuada
desde el campo del derecho procesal, sobre todo, desde la Teoria General del Proceso.
Se ha abordado el arbitraje desde el arbitraje mismo, o desde su cara contractual,
explicando cémo funciona, o cdmo debiera de funcionar, sin haberse tomado en cuenta

sus origenes ni sus antecedentes historicos.

TRIGESIMA SEPTIMA.- En la actualidad, este debate no ha encontrado una
solucién generalmente aceptada, ni ha sido pacifica en la doctrina. Por ello existen
vigentes tres teorias relevantes: a) la contractualista; b) la jurisdiccionalista; y c) la mixta

o hibrida (aunque no tan generalizada).

TRIGESIMA OCTAVA.- La teoria contractualista ubica al arbitraje como nacido de
una relacién contractual: del pacto arbitral, de la cldusula compromisoria, del
compromiso arbitral o, como genéricamente se le denomina ahora: de la Clausula
Arbitral o Convenio Arbitral. Para ello desecha el que el arbitraje esté siempre
supervisado por el Estado y desdefia sus antecedentes o el que su método se asemeje
al proceso judicial. Es una vision tradicionalista del arbitraje, que le escinde por completo
del proceso judicial como si fuesen realidades diferentes, y hasta opuestas. Sélo pondera
la autonomia de la voluntad de las partes en el arbitraje, a despecho de que su realidad,
su naturaleza y sus consecuencias de cosa juzgada son reconocidas por el Estado como
una institucion de derecho publico. La teoria contractual entiende que el arbitraje, como
mecanismo de solucién de controversias, tiene un origen y una clara naturaleza
contractual (acuerdo de voluntades). Asi, el arbitraje nace y se desarrolla a partir del

contrato. En otras palabras, el arbitraje es hijo del contrato.

TRIGESIMA NOVENA.- La ubicacidn sistematica en funcién de la naturaleza judicial
del arbitraje tiene su proyeccién en el Derecho de la Codificacién, en cuanto que los
cadigos en los que se acoge la institucion son los procesales. La teoria jurisdiccionalista
asemeja el arbitraje como sucedaneo del proceso judicial, como una de sus tipologias,
donde su esquema, configuraciéon y férmula vienen dadas por el Estado y estan

dispuestas por la ley. El arbitraje seria tan solo una de las formas que puede adquirir el
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proceso, solo que mas liberal y con mayor incidencia de la intervencién de las partes.
Pero es asumido como un proceso dado por el Estado, supervisado por el Estado, cuyas
consecuencias son dadas por el Estado: cosa juzgada y susceptible de control por las
cortes de justicia ordinaria del Estado. Desdefan, a su vez, la enorme participacion de la

autonomia de la voluntad de las partes que se desarrolla a su interior.

CUADRAGESIMA.- La teoria mixta o hibrida consiste en una compatibilizacién de
las teorias antes expuestas. Por un lado, reconoce la autonomia de la voluntad de las
partes como esencial. Mientras que, por el otro lado, toma en cuenta que sin
reconocimiento del Estado, el arbitraje seria de poca utilidad. El arbitraje es pues para
esta teoria un acuerdo de voluntades que tiene efectos jurisdiccionales. De este modo,
la teoria mixta supera las criticas que se formularon a la teoria contractualista y la

jurisdiccionalista, reconciliando los puntos mds sélidos de cada una.

CUADRAGESIMA PRIMERA.- En la teoria mixta los arbitros realizan un acto
jurisdiccional, pero carecen de poder judicial alguno. No existe acto alguno de
delegacidon de poder estatal. Se limitan a resolver, en base a derecho, un conflicto. La
funcién del arbitro es equivalente a la de un juez, pero no de un Estado particular.
Mientras que un juez estd investido en principio de poder publico estatal, la decisidn del
arbitro no tiene dicho poder publico. La posibilidad de que el laudo sea ejecutable
mediante poder publico deviene al momento de su ejecucidn, pero ello no modifica la

naturaleza de la institucidn, sélo la enriquece convirtiéndola en una institucién hibrida.

CUADRAGESIMA SEGUNDA.- Nuestra posicién es que el arbitraje tiene una
naturaleza clara y eminentemente procesal, en tanto es el incuestionado antecedente
histérico del proceso jurisdiccional que el Estado se ha reservado de manera exclusiva y
excluyente para si luego de la consolidacion del Estado democratico de derecho desde
finales del Siglo XVIII. Es decir, en la historia de la humanidad, la busqueda de féormulas
pacificas de soluciéon de conflictos cred precedentemente al arbitraje (con el arbiter)
como una de sus expresiones, mucho antes del nacimiento del proceso judicial
jurisdiccional como hoy conocemos al proceso que provee el Estado para la solucidn de

los conflictos de los particulares o de los particulares hacia el Estado. Ese esquema fue
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desarrollado, ampliado y mejorado, hasta llegar a la férmula moderna del proceso
judicial jurisdiccional a cargo del Estado, que ha monopolizado la administracién de
justicia, sobre todo después del nacimiento del Estado Nacidn. Sin embargo, debido a su
utilidad marginal y pragmatica, en algunos casos el arbitraje quedé como un remanente
entre los diversos modos de solucién pacifica de controversias (como la transaccion, la
conciliacion y la mediacién), sélo que el arbitraje —al tener una estructura
heterocompositiva trilateral— se asemeja o remeda al proceso judicial jurisdiccional del

Estado.

CUADRAGESIMA TERCERA.- Esto es mas claro aun cuando se analiza el comun
origen del proceso y del arbitraje: el conflicto, al que buscan dar solucién mediante una
férmula pacifica comun. Esa formula, cuando median derechos de libre disponibilidad y
la voluntad de ambas partes, puede derivar hacia el arbitraje, que serd un proceso
(proceso al fin) especial, singular, faccionado para el caso, mas breve, mas seguro,
confidencial, como mayor manejo de la voluntad de ambas partes por su método
contractual y la contractibilidad de su consecuencia metodoldgica, pero necesariamente
mas caro para las partes y mas costoso en tiempo para los arbitros. Por eso mismo, alli
cuando no haya voluntad comun, o no existan derechos en disputa que sean de libre
disponibilidad, entonces el arbitraje no podra ser utilizado y devendra en improcedente,
dando paso a la Unica solucién que hoy ofrece el moderno Estado de Derecho: el proceso

judicial jurisdiccional bajo su monopdlico manejo.

CUADRAGESIMA CUARTA.- Por eso es que concluimos enfaticamente que al
arbitraje le corresponde una naturaleza procesal, sélo que se desarrolla flexibilizada por
la voluntad de sus partes bajo la autorizacion y supervisién de la ley del Estado y de sus
drganos jurisdiccionales que actuaran en supletoriedad al arbitraje, conforme a la ley de
la materia. La jurisdiccion del Estado cedera paso (por incompetencia material) frente a
un arbitraje bien perfeccionado conforme a ley, y su resultado evitara que se pueda
replicar lo juzgado en el arbitraje en un posterior juicio del Poder Judicial, como
consecuencia del efecto de cosa juzgada (res iudicata, institucién de orden publico) que

el Estado —precisamente— le atribuye y reconoce al laudo arbitral.

159



CUADRAGESIMA QUINTA.- El iter legislativo del arbitraje en el Pert no ha sido
bondadoso ni proficuo (ha sido mas bien azaroso) hasta la Carta Constitucional de 1979,
gue le consignd en su texto, constitucionalizando a la institucidon del arbitraje en el Perd.
Antes habia sido un elemento marginal y poco utilizado en el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912. Con el intento de vigencia del nuevo Codigo Procesal Civil de 1993 se
quiso regular todo un capitulo referido al arbitraje. Sin embargo, en el periodo de su
vacatio legis algo extrafo ocurrid, ya que sin que entrase en vigencia este Codigo, gran
parte de su apresurado texto fue modificado, entre ello todo el capitulo arbitral, dando
lugar al mismo tiempo a su escision e independizacion por medio de un decreto ley de
la época dictatorial del Presidente Fujimori. A partir de entonces, ha sido una ley general
la que ha regulado, hasta la fecha, al arbitraje en el Perd, al margen de la codificaciéon

procesal civil, acrecentando el divorcio normativo y conceptual.

CUADRAGESIMA SEXTA.- Ademds de ir de un lado al otro conforme diversos
grupos de arbitrativistas estuvieron cercanos al poder de turno, diversas leyes generales
se fueron sucediendo con distinta ténica, regulacion e ideologia, hasta llegar a la fecha
a la actual Ley de Arbitraje (D. Leg. N° 1071), vigente con las modificaciones que le
impuso el D. Leg. N° 1231. El punto es que en todos estos casos, desde el Cédigo Civil de
1984, pasando por el D. Ley N° 25935, hasta la fecha, la diferente normativa arbitral ha
carecido de bondad y técnica procesal. Se podria decir que casi hasta ha tenido un
evidente desprecio por lo “procesal”, pese a que el arbitraje es un proceso, pertenece a
institucion procesal y que se sirve de los principios y presupuestos de la teoria del
proceso. No terminan de aceptar y comprender su naturaleza eminentemente procesal.
Ello no ha sido tomado en cuenta, y hasta ha sido recusado, forjandose —por ello mismo,
por normar sobre lo que no se conoce o sobre lo que se minus valora- una normativa
farragosa, equivoca y de dificil manejo para el usuario arbitral y sus abogados, lo que
genera no pocas confusiones y complicaciones en un proceso que debiera ser breve,

simple, flexible y con una marcada celeridad y eficacia procesal.

CUADRAGESIMA SEPTIMA.- Esto se ve reflejado en dos aspectos diferentes pero
igualmente importantes. Por un lado, la normativa arbitral en la contratacion con el

Estado, que se ha complejizado muchisimo y en forma innecesaria, hasta casi romper
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los principios esenciales del arbitraje con la inclusién en el proceso de quien no es parte
del convenio arbitral o la pérdida de la confidencialidad. Por el otro, en la actual
normativa arbitral se ha llegado a la formulacién marcadamente demagdgica e ineficaz
de aquello que se ha venido en denominar arbitraje popular, que pomposamente ha
sido declarado de interés nacional bajo la tutela del Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, sin que hasta la fecha se haya logrado nada tangible con ello.
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