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PRESENTACION

Panorama actual del arbitraje ofrece trece articulos sobre las dis-
tintas perspectivas del arbitraje en los mas diversos ambitos de la vida
juridica nacional, desde las clasicas disquisiciones nacidas en los arbi-
trajes derivados de las contrataciones estatales, pasando por cuestio-
namientos a la injerencia del Tribunal Constitucional y el Poder Judi-
cial en las decisiones de los tribunales arbitrales; llegando hasta los
pormenores de la experiencia arbitral de los organismos reguladores y
los organismos deportivos.

A continuacién, esbozamos breves alcances sobre cada uno de los
trabajos contenidos en este volumen de la Biblioteca de Arbitraje.

El primer trabajo ha sido denominado El papel de la jurispruden-
cia constitucional en el desarrollo de la jurisdiccion arbitral. Elabora-
do por Ernesto Alvarez Miranda (Magistrado del Tribunal Constitu-
cional) y Carolina Canales Cama, aborda el arbitraje, no sélo detallan-
do (i) el marco constitucional vigente, sino también, (ii) la evolucion
del control constitucional sobre la jurisdiccion arbitral en la jurispru-
dencia del propio Tribunal Constitucional.

Puntualmente, en torno al primer punto, merece especial aten-
cion el reconocimiento del arbitraje, por parte de los autores, como
una sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con ple-
nos derechos de autonomia y obligada al respeto de los derechos
fundamentales, tales como el derecho al debido proceso (sélo en
algunas de sus manifestaciones). Luego, sobre el segundo punto,
los autores resumen los principales fallos del Tribunal Constitu-
cional que, bajo la 6ptica iuspublicista, dibujan el arbitraje como
jurisdiccion de caracter privado dentro de contornos constitucio-
nales.
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Finalmente, el articulo contiene propuestas concretas de reforma
que aseguren la practica del arbitraje en el marco de la justicia y la
equidad; vinculadas, tales propuestas, al recurso de anulacion y su con-
trol ex post y, a la procedencia y finalidades del amparo arbitral.

La inevitabilidad de la arbitrabilidad de la nulidad de los contra-
tos administrativos es el segundo trabajo de esta obra colectiva, en
donde Juan José Pérez-Rosas Pons nos introduce al ambito de la con-
tratacion estatal, para discrepar abiertamente respecto a la posicion de
cierto sector de la doctrina sobre la impertinencia de dilucidar en sede
arbitral la nulidad de un contrato administrativo.

De hecho, el autor se preocupa por poner en evidencia que la pro-
pia especificidad y especialidad del arbitraje administrativo, envuel-
ven la voluntad arbitral del Estado Peruano frente a supuestos de nu-
lidad del contrato ab initio, incluso en el caso de inexistencia formal
del contrato, contenido en la causal de rescision contractual.

Por otra parte, en el tercer trabajo titulado Ambito de aplicacién
del convenio arbitral en las controversias contractuales: a propdsito
del Decreto Legislativo n.° 1071, el profesor Luciano Barchi Velaocha-
ga analiza de forma pormenorizada los lineamientos para determinar
aquellas materias arbitrables con ocasion de la dacion del Decreto
Legislativo n.° 1071, actual Ley de Arbitraje.

Particularmente, el autor desarrolla, con mucho tino, entre otras,
la posibilidad de entablar en sede arbitral una pretension de restitu-
cion de la prestacion ejecutada por la parte demandante, cuando aqué-
lla se derive del pago indebido, sin perjuicio de que este Gltimo consti-
tuya una fuente heterénoma de las relaciones obligatorias.

Asi, el autor concluye en la posibilidad de someter a arbitraje las
cuestiones extracontractuales de un acto juridico cuando las partes,
voluntariamente, deciden someter a arbitraje todo litigio o controver-
sia, derivado o relacionado con el referido acto juridico.
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Luego, en relacion al arbitraje administrativo y como cuarto tra-
bajo de esta obra colectiva, Juan Pefia Acevedo plantea un interesante
debate sobre el establecimiento, via reglamentaria, de los Plazos de
caducidad para solicitar el arbitraje administrativo en las contrata-
ciones estatales del Peril.

Como se sabe, la aplicacion de los plazos para el inicio del arbitraje
administrativo, establecidos —de forma especifica— en el Reglamen-
to de la Ley de Contrataciones Estatales, aprobado por Decreto Supre-
mo n.° 184-2008-EF, ha sido objeto de constante discusion, principal-
mente, al carecer de una fuente normativa con rango de Ley que la
sustente y debido también a la multiplicidad de arbitrajes surgidos a
raiz de las distintas controversias derivadas de un tnico contrato con
el Estado.

Por ello, en el citado articulo, una vez culminada la explicacion de
los argumentos en contra (antes sefialados) y a favor de dicha pro-
puesta (entre ellos, la especificidad y especialidad del Derecho Admi-
nistrativo, la buena fe contractual y la discrecionalidad de las partes
contractuales), el autor advierte sobre la urgente necesidad de preci-
sion legislativa —con la cual concordamos—, dada la actual incerti-
dumbre en la materia y el sobrecosto que ella genera en las contrata-
ciones estatales frente a las controversias surgidas luego de suscrito
un convenio.

Como quinto trabajo tenemos Fiitbol, arbitraje y Derecho Depor-
tivo, de Augusto Millones Santa Gadea, quien presenta al arbitraje
como el mecanismo de solucién de disputas deportivas de concurren-
cia obligatoria, compuesto por las instituciones nacionales y extranje-
ras, a saber; la Federacion Peruana de Futbol y la Federacion Interna-
cional del Fttbol Asociado —FIFA— (y sus 6rganos arbitrales corres-
pondientes).

En esta linea, el autor estudia de forma pormenorizada el que se-
ria el inicio del Derecho Deportivo y, a su criterio, también del arbitra-
je FIFA. Nos referimos al proceso de amparo seguido en tltima ins-
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tancia ante el Tribunal Constitucional, entre el Club Deportivo Wanka
y la Federacion Peruana de Futbol.

Sin embargo, como bien anota el autor, su objetivo es conducirnos
de forma correcta a concluir en que la justicia deportiva debe regirse
de modo concurrente por las normas de la FIFA e, igualmente, por la
propia Constitucion Politica del Perti de 1993, la Ley General del De-
porte y el Decreto Legislativo n.° 1071.

El sexto trabajo de esta obra colectiva, ha sido redactado por Gracy
Zapata Oré y Billy Franco Arias, quienes en La preocupacion por la
neutralidad de los peritos arbitrales vuelcan las inquietudes surgidas
de su experiencia profesional, en relacion a las practicas a las que los
tribunales arbitrales pueden recurrir para asegurar que una prueba
pericial posea conclusiones debidamente equilibradas sobre los hechos
objeto de controversia.

De este modo, los autores reflexionan sobre la manera en que
un perito es incorporado a un arbitraje y cuél es el contenido de
independencia e imparcialidad; para luego proponer, con caricter
personal, que la opcidn del tribunal arbitral contra la falta de neu-
tralidad de una pericia es la practica de la metodologia comparativa
(entendida como la admisién de la prueba pericial y su valoracion
critica).

Asi, celebramos que esta propuesta no sélo promueva el respeto a
la nocién del debido proceso y a la plena vigencia del principio de con-
tradiccion en materia probatoria sino que, por sobre ello —como se
menciona a manera de conclusion en el referido trabajo— consigue
apreciar de modo razonable los hechos fruto de la actuacion probato-
ria.

En El arbitraje en el sector de las telecomunicaciones, séptimo
trabajo de esta obra colectiva, el profesor Alvaro Silva Rudat describe
la situacion actual del arbitraje como medio de resolucién de conflic-
tos en materia de telecomunicaciones. De hecho, el autor representa,
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de forma precisa, el arbitraje con ocasion de controversias suscitadas
entre el Estado o sus organismos reguladores, y un operador de servi-
cios de telecomunicaciones; asi como también el arbitraje nacido de las
controversias de menor escala, originadas entre un operador y un con-
sumidor o usuario del servicio.

En este trabajo, se encuentran minuciosamente expuestas determi-
nadas controversias suscitadas entre el Ministerio de Transportes y Co-
municaciones (MTC) y un operador, las controversias entre OSIPTEL y
un operador (tanto procesos contractuales como regulatorios), y el arbi-
traje entre empresas operadoras de servicios publicos de telecomunica-
ciones (y, como parte de éste, el arbitraje administrado por OSIPTEL, las
materias arbitrables y los contratos de concesion de Telefonica del Perd
S.A).

En el octavo trabajo, denominado Arbitraje Internacional:
Apuntes sobre el arbitraje CIADI, se resalta el caracter de tnica
via segura de resolucién de conflictos sin interferencias, que ocupa
el arbitraje en materia de transacciones e inversiones internacio-
nales. Sus autores, Alfredo Chan Arellano y Juan Chang Tokushi-
ma, presentan los principios y elementos que caracterizan a uno de
los organismos mas importantes en materia de arbitraje interna-
cional: el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI).

En este articulo Chan y Chang, luego de repasar la historia del
CIAD], informan sobre dicho organismo y el procedimiento arbitral
seguido ante éste, al dar respuesta a las siguientes interrogantes: ; Quié-
nes pueden formar parte de un arbitraje CIADI?, ;es necesario iniciar
un proceso de conciliacion antes de acudir a un arbitraje?, ;las partes
tienen libertad para determinar el derecho aplicable al fondo de la con-
troversia?, ;es vélido el pacto de la ley de arbitraje peruana como regla
procesal supletoria?

Ademids, los autores ensayan respuestas para los siguientes cues-
tionamientos: ;jEs posible que las partes acuerden un procedimiento
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de nombramiento especial?, ;las partes son libres de fijar el lugar del
arbitraje?, ;las partes pueden renunciar validamente a los recursos
impugnativos en contra del laudo arbitral?, ; qué recursos pueden plan-
tearse en contra del laudo arbitral conforme a las controversias del
CIADI? y, finalmente, si jes posible aplicar las Convenciones de Nue-
va York y de Panama respecto de un laudo CIADI?

De otro lado, como noveno trabajo de esta obra colectiva, el profe-
sor Jorge Vega Soyer y Augusto Pereyra Zaplana se cuestionan si ; Re-
sultan procedentes las acciones de amparo contra laudos arbitrales?

Sobre el particular, los autores sostienen —de forma acertada y
cautelosa— que el recurso de anulacién es la via especifica e idonea
para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnera-
do en el curso del arbitraje o en el laudo, por lo que, luego de promovi-
do el referido recurso contra el laudo, afirman que un recurso de am-
paro es improcedente. En este sentido, queremos hacer especial men-
cién a que, el recurso de anulacién constituye un mecanismo suficien-
te para proteger la vulneracion al debido proceso y a la tutela procesal
efectiva en sede arbitral.

Por ello, plantean la adecuacion y variacion de los pronunciamien-
tos emitidos por el Tribunal Constitucional, especificamente recaidos
en los expedientes n.° 6167-2005-PHC/HC (caso Cantuarias Salave-
rry) como en el expediente n.° 1567-2006-PA/TC (caso Algamarca), al
criterio contemplado en la nueva Ley de Arbitraje, expedida con pos-
terioridad a ellos.

El décimo trabajo se denomina La ausencia de sinergia entre el
Poder Judicial y el arbitraje y ha sido elaborado por la profesora Maria
Isabel Cheng Castafieda, quien destaca las intromisiones del Poder
Judicial en la decision adoptada en una resolucion expedida por la Pri-
mera Sala Civil Superior, Subespecializada en materia Comercial en
Lima, con ocasién de la interposicion de un recurso de anulacion del
laudo arbitral expedido por un tribunal del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima.
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La autora denuncia —de forma enfética— la falta de sincronia
entre el aparato estatal de resolucion de conflictos, es decir, el Poder
Judicial, y el arbitraje privado; al constatar —en el fallo bajo anélisis—
una serie de decisiones que pecan de incongruentes, como son: (i) la
aplicacion de la nueva Ley de Arbitraje a un recurso de anulacion in-
terpuesto contra un laudo arbitral expedido bajo la vigencia de la anti-
gua ley, (ii) la inaplicacion de las reglas del Reglamento de Arbitraje
escogido por las partes v, (iii) la anulacién parcial de un laudo arbitral
por la motivacion de la decision arbitral.

Como décimo primer trabajo, José Antonio Trelles Castillo pre-
senta The power of this Court compels you. ;El Tribunal Constitucio-
nal estd exorcizando el arbitraje o a sus propios demonios? Breves
comentarios a la sentencia recaida en el expediente n.° 5311-09/TC-
AA. Dicho trabajo contiene una serie de cuestionamientos a la actua-
cién del Tribunal Constitucional en el fallo bajo anélisis, relativos a las
siguientes materias: (i) la supuesta afectacion al debido proceso por el
incumplimiento del requisito preprocesal relativo a la negociacion di-
recta entre las partes, (ii) la intromision en la técnica probatoria que
debio ser empleada por el tribunal arbitral y, (iii) gravemente, la revi-
si6n del fondo del asunto.

Para finalizar su trabajo, el autor postula que los elementos de una
institucion dindmica, como el arbitraje, no pueden ser desnaturaliza-
dos por una intervencion garantista por parte del Tribunal Constitu-
cional, idea que compartimos.

Como décimo segundo trabajo, quien escribe estas lineas y Rita
Sabroso Minaya, miembro de mi estudio, presentamos el trabajo de-
nominado ;Las funciones del OSITRAN son materia arbitrable?, en
donde ensayamos una respuesta a dicho cuestionamiento. De esta
manera, proponemos que las decisiones del OSITRAN, derivadas del
ejercicio de sus atribuciones y funciones otorgadas por ley, sean con-
ducidas al proceso contencioso administrativo en calidad de sede de
resolucién de conflictos.
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Como pentltimo trabajo, Abdias Sotomayor Vértiz, en Evalua-
cion de la problemdtica de las negligencias médicas y alternativas
de solucion: de las quejas, denuncias y demandas, hacia pélizas de
seguros y un sistema arbitral ad-hoc, explica las falencias que ha
podido identificar en el sistema de seguro propuesto para aplacar los
actos de negligencia médica. Especificamente, el autor revela la pro-
blematica existente en la actuacién de los entes involucrados, como
son la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud (SEPS) y
el Instituto de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual
(INDECOPI).

En ese escenario, luego de un detallado anélisis, el autor propo-
ne como mecanismos de solucidn, la prevencion y, de otro lado, la
centralizacion obligatoria de la justicia en materia de negligencias
médicas, para todo establecimiento de salud, ptblico o privado, asi
como para todo profesional de la salud, en tribunales de caracter
arbitral.

Finalmente, tenemos el articulo titulado Comentarios sobre la
Sentencia del Tribunal Constitucional que ordena el arbitraje potes-
tativo para determinacion del nivel de negociacion colectiva en el sec-
tor portuario, elaborado por Rita Sabroso Minaya y Jorge Orlando
Agreda Aliaga, abogado especialista en Derecho Laboral, en donde nos
brindan los aspectos generales de la negociacion colectiva y nos expli-
can las incidencias del arbitraje potestativo establecido por el Tribunal
Constitucional, a efectos de que sean los arbitros quienes decidan el
nivel de negociacion.

Como se puede apreciar, los trece articulos comprendidos en el
presente volumen de la Biblioteca de Arbitraje, buscan capturar una
imagen del escenario que vive el arbitraje en el Pert y sus mas varia-
das expresiones.

Queremos concluir agradeciendo a quienes aceptaron nuestra
invitacion para escribir en esta obra colectiva, todos ellos distin-
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guidos abogados, a los que felicitamos por la calidad de sus trabajos
y por el reiterado compromiso que tienen con el arbitraje y con el
Peru.

Lima, septiembre del 2010
Mario CasTiLLO FREYRE®

* Mario Castillo Freyre, Miembro de Numero de la Academia Peruana de Dere-

cho, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio que
lleva su nombre; profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd y en la Universidad Femenina del Sagrado Cora-
z6n. Catedratico de las mismas materias en la Universidad de Lima. Director de
las Bibliotecas de Arbitraje y de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com
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EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN EL DESARROLLO DE LA JURISDICCION ARBITRAL

Ernesto Alvarez Miranda*
Carolina Canales Cama**

Sumario: 1. Presentacién.— 2. El marco constitucional del arbitraje.—2.1.
La constitucionalizacién de la jurisdiccién arbitral — 2.2. «Debido proceso
arbitral».— 3. Evolucién del control constitucional sobre la jurisdiccion
arbitral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.— 4. Propuesta
de reforma.— 4.1. Recurso de anulacion y control constitucional ex post.—

4.2. Amparo arbitral: procedencia y finalidades.

1. PRESENTACION

A finales del siglo XX y desde la regulacion 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 di-
reccion y administracion de la justicia. El arbitraje se configura como
un juicio de conocimiento en donde «jueces particulares», a través de
un laudo, gozan de toda la amplitud de validez intrinseca y extrinseca
de una sentencia judicial.

* Magistrado del Tribunal Constitucional del Perd. Profesor de Derecho Constitu-

cional y Doctor en Derecho por la Universidad San Martin de Porres.

** Asesora jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Alumna de la Maestria en
Derecho con Mencién en Derecho Constitucional en la Escuela de Graduados de
la PUCP. Abogada egresada de la PUCP.



24 ERNESTO ALVAREZ MIRANDA - CAROLINA CANALES CAMA

Asi, se presenta como un mecanismo orientado a la consecucion
de la verdad legal, pretendiendo despojarse de los trdmites, muchas
veces engorrosos y formalistas, de la justicia tradicional. Entonces, his-
toricamente en sus origenes, el arbitraje se justifico en su caracter de
proceso expedito y efectivo.

El desarrollo de esta institucion en el Derecho comparado ha sido
significativa en los Gltimos afios. Constituye una necesidad para la
solucion de conflictos patrimoniales de libre disposicion en sede na-
cional, siendo que en el Perti el arbitraje es obligatorio, segtn las nor-
mas de contratacion del Estado, ademds forma parte de los contratos
de inversion suscritos por el Estado y de todos los contratos de estabi-
lidad juridica regidos por los Decretos Legislativos n.* 758 y 662. De
otro lado, los arbitrajes internacionales vienen incrementandose en
un contexto de contratacion internacional promovida por la celebra-
cién de Tratados de Proteccion y Promocion de Inversiones con otros
paises.

En este contexto, el arbitraje es visto con particular interés por
empresarios de todo tipo, asi como por ciudadanos interesados en
resolver las controversias a las que eventualmente puedan confron-
tar (civiles, laborales), de manera eficiente, flexible y respetuosa de
la voluntad de las partes que libremente a él se someten. Aparece
atractivo por su grado de reserva y la fundada esperanza que permite
cifrar en la rapidez, pues, en general, se prefiere acudir a él en una
sola instancia.

En ese sentido, por su amplia capacidad de convocatoria, el presen-
te ensayo parte del reconocimiento del arbitraje como un proceso que
viene siendo democratizado en el marco de los principios y valores de
la constitucion econémica.

! SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Presentacion». En Revista Peruana de Arbitra-
je. Lima: Grijley, 2005, n.° 1, pp. 7-8.
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2. EL MARCO CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE
2.1. La constitucionalizacion de la jurisdiccion arbitral

No existe un solo modo de afrontar los conflictos en toda interrelacion
subjetiva. Este puede operar bajo las reglas de la autojusticia, la auto-
composicion y la heterocomposicion. En ese sentido, si vinculamos los
modos con las fuentes de regulacion del conflicto y el ambito de actua-
cidn, se configuran dos vertientes: la justicia estatal o la justicia priva-
da. En el primer caso, ubicamos al proceso judicial como un instru-
mento de solucién de conflicto; a diferencia de la justicia privada en la
que se recurre al manejo directo del conflicto. En este caso, se privile-
gia el ejercicio de la autonomia privada, siempre que éste pueda ser
sometido a la disposicion de sus titulares, como la negociacién, la con-
ciliacién, la mediacién y la transacciéon o delegando facultades a un
tercero, para que éste sea quien resuelva el conflicto a través del proce-
dimiento arbitral.?

La Constitucién Politica de 1993 consagra el principio de unidad y
la exclusividad de la funcién jurisdiccional en el articulo 139, inciso 1):
«No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente,
con excepcién de la arbitral y la militar. No hay proceso judicial por
comision o delegacion». En atencion a ello, se ha establecido, como
regla general, que corresponde al Poder Judicial el avocamiento tnico
y singular del estudio y solucién de los diversos tipos de conflictos
juridicos (principio de unidad), prohibiéndose al legislador que atribu-
ya la potestad jurisdiccional a 6rganos no conformantes del Poder Ju-
dicial (principio de exclusividad). De alli que, en sentido estricto, la
funcion jurisdiccional, debe entenderse como el fin primario del Esta-
do consistente en dirimir los conflictos interindividuales, que se ejerce
a través del 6rgano jurisdiccional mediante la aplicacion de las normas
juridicas. Por ello es que tradicionalmente se ha reservado el término

2 LepesMa NarVAEz, Marianella. Jurisdiccion y Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de

la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2009, pp. 25-27.
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«jurisdiccion» para designar la atribucion que ejercen los 6rganos es-
tatales encargados de impartir justicia y aplicar las disposiciones pre-
vistas en la ley para quien infringen sus mandatos.

No obstante, si bien es la justicia ordinaria la que resuelve los di-
versos tipos de conflictos, se acepta la posibilidad de que por razones
de caracter especializado o material puedan existir determinadas va-
riantes de jurisdiccién dotadas de independencia. Es dentro de este es-
quema que se encuentran legitimados los fueros especiales, a saber,
militar y arbitral (inciso 1 del articulo 139), constitucional (articulo
202), y de Comunidades Campesinas y Nativas (articulo 149); lo que
no vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2
del articulo 2 de la Constitucion, siempre que dichas jurisdicciones
aseguren al justiciable todas las garantias vinculadas al debido proceso
y a la tutela judicial efectiva.?

En nuestro pais, la institucion del arbitraje ha sido reconocida cons-
titucionalmente como una jurisdiccion* de excepcion, a partir de la
vigencia de la Constitucion de 1979 (articulo 233, inciso 1). Esta disposi-

cién constitucional se ha reproducido, a su vez, en el referido articulo
139, inciso 1).

Sin embargo, el debate en torno a la naturaleza juridica del arbi-
traje es permanente.” Al respecto, debemos partir por establecer que

3 STCn.°6167-2005-PHC, de fecha 9 de marzo de 2006, Caso CANTUARIAS SALAVE-
RRY (fundamentos 5 al 7).

Condiciones que definen la potestad jurisdiccional: (i) Conflicto entre las partes;
(i) Interés social en la composicion del conflicto; (iii) Intervencién del Estado
mediante el 6rgano judicial, como tercero imparcial; y, (iv) Aplicacién de la ley o
integracion del Derecho [STC n.° 0023-2003-Al/TC, de fecha 28 de octubre de
2004, Caso JURISDICCION MILITAR (fundamento 13)].

«El arbitraje no puede constituir una expresion de la jurisdiccidn, pues, salvo que
el concepto se utilice en sentido lato, su configuracién contiene intrinsecamente
una renuncia a ésta y, ademas, porque el arbitro es incapaz de desarrollar funcio-
nes de cardcter publico. Si asi fuera, se quebraria el principio fundamental de la
unidad de la jurisdiccién y hasta donde sabemos en ninguna parte del mundo se
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no puede pretender desconocerse el texto expreso de la Constitucion,
que el Tribunal Constitucional esta encargado de tutelar. Lo cual tiene
importante implicancia sobre la fuente misma de legitimacion de los
arbitros para resolver, de manera definitiva, las controversias someti-
das a su conocimiento. En abstracto, esta legitimacion proviene de la
voluntad general plasmada por el constituyente en las Cartas de 1979
y 1993; mientras que en el marco de una determinada controversia es
el principio de autonomia de la voluntad de los privados, previsto en el
articulo 2, inciso 24-a, de la Constitucidn, el elemento que legitima la
intervencion de los arbitros en la resolucion del conflicto.®

Dentro de esta opcion mixta o ecléctica, a favor de una naturaleza
juridica propia que conjuga las caracteristicas de la teorfa contractua-
lista y de la teoria jurisdiccionalista del arbitraje,” por encontrar cada
una de ellas fundamento en el orden marco constitucional. Para el orde-
namiento constitucional peruano la legitimacion del arbitraje provie-
ne de un acuerdo expreso, es decir, de un contrato celebrado entre las
partes y el tercero al que éstas acuden libremente, siendo el objeto del
contrato o convenio arbitral la solucién de un conflicto determinado;
no obstante, la auctoritas del arbitro no se agota en un idnico ejercicio
de su funcién que finaliza con el laudo o decision arbitral, sino que se
debe a una auténtica iuris dictio que forma parte esencial del orden
publico constitucional. Especificidad del arbitraje peruano que lo dife-
rencia de otros sistemas juridicos en los cuales no se puede considerar
que el arbitraje es o puede ser una manifestacion de potestad jurisdic-
cional.?

postula ello». [MONROY PALACIOS, Juan José. «Arbitraje, jurisdiccion y proceso».
En Arbitraje on line. Lima, Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Lima, 2006, afio IV, n.° 7].

Lanpa, César. «El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional». En Thémis. Lima, diciembre 2007, n.° 53, p. 31.
CanTUARIAS, Fernando y Manuel ARaMBURU. «El arbitraje en el Pert: desarrollo
actual y perspectivas futuras». Lima: Fundacion M.]. Bustamante de la Fuente,
1994, pp. 44-45.

Por ejemplo, en Espafia a partir de lo sefialado en el Titulo VI de la Constitucién,
y en concreto el articulo 117.5 [MariN GAMEZ, José Angel. «Aproximacién a la
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Por tanto, es posible concluir que el arbitraje no trata del ejercicio de
un poder sujeto exclusivamente al Derecho privado. De lo cual se des-
prende que debiendo prima facie proteger los intereses de las partes, tam-
bién se encuentra vinculada al respeto de la supremacia normativa de la
Constitucion, dispuesta en el articulo 51 de la Carta Magna. Asi, la juris-
diccion arbitral, que se configura con la instalacion de un Tribunal Arbi-
tral en virtud de la expresion de la voluntad de los contratantes expresada
en el convenio arbitral, no se agota con las clausulas contractuales ni con
lo establecido por las leyes especiales sobre la materia,” sino que se con-
vierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con plenos
derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos fundamentales.

Todo lo cual determina que la constitucionalizacion de la jurisdiccion
arbitral, no representa un perjuicio en su funcionamiento, o implica la
traslacion de los vicios propios de la justicia ordinaria. La importancia de
esta consagracion a nivel constitucional se deriva en la garantia como op-
ci6n resolutiva de conflictos, asegurando que las competencias conferidas
se encuentren debidamente garantizadas a efectos de que no sélo se des-
envuelvan con eficiencia, sino que tengan el respaldo del sistema consti-
tucional para ser ejecutadas. Es por ello que el constituyente la considera
independiente, como una forma de consolidar su importancia a la par de
su propia entidad del resto de variantes jurisdiccionales. De esta forma es
que podremos asegurar que el arbitraje siga afirmando su buena marcha.

2.2.  «Debido proceso arbitral»

Ahora bien y en este punto, afirmadas las cuestiones de base en torno
a la consagracion constitucional, se debe discutir la constriccion del

problemética juridico-constitucional del Arbitraje». En Derecho Privado y Cons-
titucion. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, enero-diciembre 2002,
afio 16, pp. 223-257].

La norma vigente es el Decreto Legislativo n.° 1071, que norma el arbitraje,
publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 28 de junio de 2008, que en su
Unica Disposicién Derogatoria, dispone que se derogue la Ley n.° 26572, Ley
General de Arbitraje.
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arbitraje a lo juridico privado en relacién al derecho fundamental al
debido proceso.

El cardcter auténomo, garantista y procesal del arbitraje en el dm-
bito de la libre disposicién de materias, supone hacer disponible la cues-
tion litigiosa, es decir, equivale a facultar a los particulares para que
sustraigan del dmbito del ejercicio funcional de la jurisdiccion estatal
aquellas materias consideradas de libre disposicion. Bien, es cierto que
en el momento presente no es posible conceptuar de modo absoluto al
arbitraje como un derecho fundamental, pero tampoco pasa desaperci-
bido al legislador el entronque constitucional del arbitraje en la auto-
nomia de la voluntad de las partes.

El valor que significa toda decision solutoria de conflictos adop-
tada segun las reglas del arbitraje de derecho y equidad, como solu-
cion alternativa a la via judicial, es seguramente el mayor valor con
que cuenta esta formula singular de ventilar conflictos que se ha-
llen bajo el poder de disposicion de los sujetos. Claro estd que el
sometimiento arbitral plasmado en el compromiso arbitral no tie-
ne por qué representar renuncia alguna a ningin derecho que con-
trarie el orden publico, entre ellos el derecho fundamental al debi-
do proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3) de la Constitu-
cién, que es un derecho cuyo contenido esencial no abarca exclusi-
vamente el campo judicial, sino que se proyecta sobre todo érgano
publico o privado que ejerza funciones formal o materialmente ju-
risdiccionales.

En consecuencia, es claro que las exigencias de respeto y pro-
teccion del debido proceso vinculan a los drbitros y tribunales arbi-
trales en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. No obstante,
siendo el debido proceso un derecho fundamental de contenido
amplio, es pertinente precisar que sélo algunas de sus manifesta-
ciones seran susceptibles de ser invocadas en sede arbitral siempre
que sean compatibles con la naturaleza y fines de dicha institucion,
las mismas que deben ser interpretadas de conformidad con el arti-
culo 1 de la Constitucidn, segin el cual «la defensa de la persona
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humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la socie-
dad y del Estado».

Llegados a este punto, recogiendo lo establecido por el Profesor
Landa, sera de utilidad abordar las garantias que integran el derecho al
«debido proceso arbitral».1

Derecho de acceso a la jurisdiccion arbitral. Este derecho parte de
reconocer el principio de autonomia de la voluntad de los privados, en
virtud del cual los particulares estdn facultados para suscribir un con-
venio arbitral con el objeto de sustraer sus controversias de la justicia
ordinaria y someterlas a la jurisdiccion arbitral, siempre que éstas ver-
sen sobre materias de caracter disponible por las partes.

Asimismo, implica que el convenio arbitral surte efectos desde
el momento mismo de su suscripcién, impidiendo que las materias
sometidas a arbitraje sean discutidas en el Poder Judicial, salvo que
las partes hubieran decidido renunciar expresa o tdcitamente al ar-
bitraje.

Derecho a que la controversia sea conocida por un drbitro o Tri-
bunal Arbitral imparcial. El que los arbitros no representen los inte-
reses de ninguna de las partes, aun cuando hayan sido designados por
alguna de ellas constituye una de las minimas garantias que debe ser
respetada para que el proceso arbitral pueda tener calidad de debido.
Esta exigencia se hace efectiva a través del instituto de la recusacion y
del deber de informar que se atribuye a los arbitros.

Elderecho a laigualdad sustancial en el proceso. En virtud de este
derecho, el proceso arbitral debe garantizar la paridad de condiciones
entre las partes. Ello, en funcién del derecho fundamental a la igual-
dad ante la ley consagrado en el articulo 2, inciso 2) de la Constitucion.

10 LaNDA, César. «El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional». En Thémis. Lima, diciembre 2007, n.° 53, pp. 40-42.
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Derecho de defensa. Si bien este derecho deriva del articulo 139,
inciso 14), de la Constitucion, referido al derecho de toda persona de
tomar inmediato conocimiento de la acusacion policial, fiscal o judicial
y a defenderse mediante la asistencia de un abogado, en el caso parti-
cular del arbitraje se orienta a dar a las partes plena oportunidad de
hacer valer sus derechos en el marco de un proceso arbitral.

Derecho a probar. Se trata de un derecho bésico de los justiciables
que los faculta a producir la prueba relacionada con los hechos que
configuran su pretension o su defensa.

Se trata de un derecho complejo que estd compuesto por el dere-
cho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que
éstos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la pro-
duccidn o conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada
de los medios probatorios y que éstos sean valorados de manera ade-
cuada y con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito proba-
torio que tenga en la sentencia.

En el caso particular del arbitraje, los drbitros tienen facultad para
determinar de manera exclusiva la admisibilidad, pertinencia y valor
de las pruebas (articulo 43, inciso 1) del Decreto Legislativo n.° 1071,
que norma el arbitraje). Esta facultad debe ser ejercida de conformidad
con el derecho a probar de las partes y, en caso los arbitros resuelvan
prescindir de algtin medio probatorio que no hubiera sido actuado en
el proceso, su decision debera ser motivada.

Derecho a la adecuada motivacion de las resoluciones arbitrales.
El derecho a obtener una resolucién motivada es uno de los principios
que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en
proporcién a los términos del inciso 5) del articulo 139 de la Norma
Fundamental, garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la
que pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que los ha lleva-
do a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potes-
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tad de administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucion y a la
ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del
derecho de defensa de los justiciables.

En tal medida, consideramos que el derecho a la adecuada motiva-
cién de las resoluciones forma parte del contenido esencial del derecho
al debido proceso arbitral, puesto que asegura que la actuacion de los
arbitros se lleve a cabo de manera regular, de conformidad con la Cons-
titucion y respetando la plena vigencia de los derechos fundamentales
de las partes en conflicto.

Derecho a la ejecucion de laudos arbitrales. Este derecho busca
garantizar que lo decidido por el rbitro o Tribunal Arbitral tenga un
alcance préctico y se cumpla, de manera que no se convierta en una
simple declaracion de intenciones.

Atendiendo al hecho de que el laudo no podra ser ejecutado por el
propio arbitro o Tribunal Arbitral, serd preciso equiparar la eficacia del
laudo arbitral al de una sentencia judicial, siendo de aplicacion el arti-
culo 139, inciso 2 de la Constitucion cuando sefiala que: «[...] ninguna
autoridad puede [...] dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada [...] ni retardar su ejecucion.

En consecuencia, el laudo arbitral es de obligatorio cumplimien-
to para las partes y, en caso de incumplimiento, se podrd demandar
su ejecucion ante el Juez Civil del lugar de la sede del arbitraje, sin
que sea posible para el juez admitir otra oposicién que la que se sus-
tente en la existencia de un recurso de anulacién de laudo arbitral en
tramite.

3. EVOLUCION DEL CONTROL CONSTITUCIONAL SOBRE LA JURISDICCION ARBI-
TRAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia, parte
de una lectura iuspublicista de la jurisdiccion arbitral, para compren-
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der su cardcter privado, ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar
sus contornos constitucionales.!

En torno a la perspectiva del control constitucional sobre las deci-
siones emitidas por la jurisdiccion arbitral no es desconocida ni mucho
menos reciente para el Tribunal Constitucional. La primera vez que se
sometié a discusion es el Caso Pesquera Rodga S.A. [STC n.° 0189-
1999-AA de fecha 16 de febrero de 2000], en el cual se interpone de-
manda de amparo contra los miembros de un Tribunal Arbitral y el
Centro de Arbitraje y Conciliacién Comercial (CEARCO PERU). En
aquella oportunidad, se dejé establecido que la posibilidad de cuestio-
narse por via del proceso constitucional un laudo arbitral, esto es, una
resolucion expedida por un Tribunal Arbitral, no puede considerarse
una opcién equivocada ni menos inconstitucional, habida cuenta de
que si bajo determinadas circunstancias procede el proceso constitu-
cional contra resoluciones provenientes, tanto de la jurisdiccion ordi-
naria como contra resoluciones de la jurisdiccion militar, no existe ra-
z6n que impida el uso del proceso constitucional frente a la jurisdic-
cién arbitral, quedando por precisar, en todo caso, cuédles son las cir-
cunstancias o los casos bajo los cuales procede o se habilita semejante
cuestionamiento.

Aunque los criterios por entonces establecidos respondian direc-
tamente al estado de la jurisprudencia del momento en materia de
control constitucional de las resoluciones judiciales (vulneracion de
un derecho procesal con rango constitucional —debido proceso o tu-
tela judicial efectiva—, o una norma constitucional sustantiva que
pueda tener implicancias procesales), se aceptd la posibilidad de habili-
tar el denominado amparo arbitral. Por consiguiente, en dicho mode-
lo, tratdndose de una demanda promovida contra una resolucién ema-
nada de un procedimiento arbitral «regular» o, lo que es lo mismo,
respetuoso del debido proceso y la tutela judicial efectiva, la misma
debera desestimarse.

1 STCn.° 6167-2005-PHC, de fecha 9 de marzo de 2006, CAso CANTUARIAS SALAVE-
RRY (fundamento 11).
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El criterio referido determind la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, y encontré respaldo en la Ley n.° 27053 de fecha 19 de ene-
ro de 1999, que modificando el articulo 6, inciso 2) de la entonces vi-
gente Ley de Hdbeas Corpus y Amparo n.° 23506, que establecio la
improcedencia de las acciones de garantia «Contra resolucién judicial
o arbitral emanadas de procedimiento regular», lo que contrario sen-
su, significaba que si el procedimiento (sea éste judicial o arbitral) de-
venia en irregular, quedaba habilitado el control constitucional.

Una segunda etapa se encuentra determinada por el Caso Cantua-
rias Salaverry [STC n.° 6167-2005-PHC de fecha 9 de marzo de 2006],
en el cual el Pleno del Tribunal se decantara a favor del control consti-
tucional de las decisiones arbitrales, pero atendiendo los siguientes
criterios:

- Lajurisdiccion arbitral, si bien dotada de garantias de autonomia
de su desenvolvimiento, se encuentra vinculada al respeto de los
derechos fundamentales, en particular (aunque no exclusivamen-
te), a aquéllos que informan el debido proceso.

- Puede cuestionarse las decisiones de la jurisdiccion arbitral, tanto
judicialmente como acudiendo a los procesos constitucionalmen-
te. El control judicial debe ser ejercido ex post, mediante los recur-
sos de apelacion y anulacién del laudo, previstos en la Ley General
de Arbitraje.”? El control constitucional se sujeta a lo establecido
en el Codigo Procesal Constitucional, precisaindose que si lo que
se cuestiona es un laudo que verse sobre materias o derechos de
caracter disponible, debe agotarse previamente los recursos que
franquea la Ley General de Arbitraje.

- El control constitucional de los laudos arbitrales procede no sola-
mente si se vulneran los derechos constitucionales, sino también
cuando se advierte incumplimiento a la doctrina jurisprudencial

2 Ver nota 5.
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vinculante o a los precedentes de observancia obligatoria emitidos
por el Tribunal Constitucional, de conformidad con lo establecido
en los articulo VI y VII del Titulo Preliminar del C6digo Procesal
Constitucional.

Posteriormente en el Caso Corporacién Meier [STC n.° 4972-2006-
PA de fecha 18 de octubre de 2007], el Tribunal volveria a pronunciar-
se sobre el tema ampliando algunos conceptos, en torno a la proceden-
cia del control constitucional de las decisiones emitidas por la jurisdic-
cién arbitral, cuando: a) El laudo arbitral vulnera o amenaza la tutela
procesal efectiva (dimensiones formal y material); b) La jurisdicciéon
arbitral ha sido impuesta compulsivamente; y, c) A pesar de haberse
aceptado voluntariamente la jurisdiccion arbitral, las materias sobre la
que ha de decidirse, tienen caracter indisponible o no se encuentran
sujetas a posibilidad de negociacion alguna.

Por tltimo, cabe referir el Caso Proime [STC n.° 4195-2006-PA de
fecha 10 de abril de 2008], que determina cinco reglas en materia de
control sobre la jurisdiccion arbitral:

- El amparo no procedera respecto de actuaciones previas a la expe-
dicién del laudo, por lo que en tales supuestos habrd que esperar la
culminacién del proceso arbitral.

- Deberd agotarse la via previa tras haber culminado el proceso ar-
bitral, siempre y cuando sean pertinentes los recursos de apela-
cién o anulacion.

- El amparo no procede siempre y cuando se cuestionen las in-
terpretaciones que el Tribunal Arbitral realice en torno a la ley,
a menos que con tales interpretaciones se desprenda una vul-
neracion manifiesta a la tutela procesal efectiva y al debido pro-
ceso.

- Lavaloracién y calificacion de los hechos y circunstancias someti-
das a arbitraje son exclusiva competencia de la jurisdiccion arbi-
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tral, a menos que se advierta una manifiesta arbitrariedad en di-
cho proceder.

- Las vulneraciones a los derechos que se alegan producidos debe-
rén acreditarse de manera objetiva y especifica, debiéndose preci-
sar en que ha consistido la denunciada irregularidad, asi como el
documento o pieza procesal en el que se constata dicha vulnera-
cién.

Del analisis efectuado en torno a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se desprende que el tratamiento del control constitu-
cional respecto de las decisiones emitidas por la jurisdiccion arbitral
ha ido evolucionando en el transcurso del tiempo, siendo afianzado
con distinta intensidad. En todo caso, la naturaleza de jurisdiccién in-
dependiente del arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus
atribuciones con inobservancia de los principios constitucionales que
informan la actividad de todo 6rgano que administra justicia, tales como
el de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi
como los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. En parti-
cular, en tanto jurisdiccidon, no se encuentra exceptuada de observar
directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al de-
bido proceso.

4. PRrOPUESTA DE REFORMA
4.1. Recurso de anulacion y control constitucional ex post

La garantia de la jurisdiccion arbitral, en el dmbito de sus competen-
cias, por el principio de «no interferencia» referido en el inciso 2) del
articulo 139 constitucional, que prevé que ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional, ni interfe-
rir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consi-
guiente, dentro del ambito de su competencia, se encuentran faculta-
dos para desestimar cualquier intervencion y/o injerencia de terceros
—incluida autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a
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avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de
un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las partes.

Es por tal motivo que se ha consagrado a nivel de la regulacion
especial el principio de la kompetenz-kompetenz previsto en el articu-
lo 40 del Decreto Legislativo n.° 1071, que norma el arbitraje, que se-
fiala que 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 complementarias para la adecuada con-
duccién y desarrollo de las mismas.

Lo que reviste especial trascendencia en la configuracion del mo-
delo jurisdiccional y de la actuacion de los jueces ordinarios. De esta
orma se evita que una de las partes, que no desea someterse al pacto
f ta q de las partes, q d t | pact
e arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales
de arbitraj diant t to de las d bitral
y/o la competencia de los arbitros sobre determinada controversia,
pretenda convocar la participacion de otras jurisdicciones, mediante la
interposicion de cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y des-
plazar la disputa al terreno judicial.

En dicho sentido, el Supremo Intérprete de la Constitucion ha re-
conocido la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta competen-
cia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbi-
tral,”® sobre materias de cardcter disponible, asi como aquéllas que la
ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen (articulo 2 del
Decreto Legislativo n.° 1071), con independencia jurisdiccional y, por
tanto, sin intervencién de ninguna autoridad, administrativa o judicial
ordinaria.

Lo expuesto no impide que, posteriormente, se cuestione la actua-
cién arbitral por infraccion de la tutela procesal efectiva, conforme a

13 STCn.°6167-2005-PHC, de fecha 9 de marzo de 2006, CAso CANTUARIAS SALAVE-
RRY (fundamento 14).
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las reglas del Cédigo Procesal Constitucional. La forma cémo debe
operar este control constitucional ha sido materia de diversos desarro-
llos en la jurisprudencia constitucional. No obstante, a través del pre-
sente ensayo, nos permitiremos realizar una propuesta actualizada al
respecto, de forma que se garantice la optimizacion de los bienes cons-
titucionales comprometidos en el adecuado funcionamiento de la ju-
risdiccion arbitral a la luz del orden ptblico constitucional y los dere-
chos fundamentales de los justiciables.

Al respecto, resulta pertinente precisar que el proceso de amparo a
la luz del modelo procesal del Cédigo Constitucional adjetivo vigente,
es de carécter subsidiario o residual.

En efecto, afirmar que el amparo es un proceso residual, conforme
a la regulacion dispensada por el articulo 5, inciso 2) del Cédigo Proce-
sal Constitucional, significa que la demanda planteada en esta via re-
sultard improcedente si es posible obtener una tutela igualmente
efectiva en la via procesal ordinaria. Ello s6lo sucederd si el transito
por la via ordinaria no acarrea el riesgo razonablemente probable de
que el dafio producido o por producirse en la esfera subjetiva del de-
mandante se torne irreparable.

Siendo la finalidad del proceso de amparo (y la de todo proceso
constitucional de la libertad), proteger los derechos constitucionales
«reponiendo las cosas al estado anterior a la violaciéon o amenaza de
violacion de un derecho constitucional» (articulo 1 del Cédigo Proce-
sal Constitucional), la via procesal ordinaria sélo podria considerarse
«igualmente satisfactoria» al amparo en la medida de que se encuen-
tre en capacidad de alcanzar de modo efectivo esta misma finalidad. Es
la consecucién efectiva de este objetivo el tinico sentido de «repara-
cién» que resulta relevante en el ambito de los procesos constitucio-
nales.

La configuracion legal del proceso constitucional de amparo como
un proceso de urgencia, hace del Poder Judicial el érgano encargado,
por antonomasia, de la proteccién de los derechos fundamentales. En
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esa medida, bien puede sostenerse que, cuando menos desde un punto
de vista subjetivo (interés del demandante), la residualidad del ampa-
ro hace de los jueces del Poder Judicial la primera y mds importante
linea de defensa de los derechos fundamentales, o, por asi decirlo, sus
guardianes naturales. Mientras que, en materia de procesos de am-
paro, merced de la residualidad, el Tribunal Constitucional, como su-
premo intérprete de la Constitucion (articulos 201 y 202 de la Cons-
titucion y 1 de su Ley Orgdnica —Ley n.° 28301—), pasa a cumplir
una funcién fundamentalmente (aunque no solamente) objetiva,
orientada a la delimitacion y adecuada interpretacion del contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales en cir-
cunstancias en las que esta interpretacion haya sido realizada de modo
indebido en sede del Poder Judicial o en el caso de derechos que no
hayan merecido mayor desarrollo jurisprudencial y que, en esa me-
dida, requieran de la intervencion integradora de este Colegiado en
aras de asegurar su aplicacion predecible por parte del Poder Juris-
diccional.

Empero, en el modelo de control constitucional arbitral actual-
mente existente no parece haberse afianzado dicho cambio en la confi-
guracion del amparo. En efecto, aun cuando uno de los criterios que
actualmente existe, es el de considerar que la procedencia del amparo
arbitral se condiciona al agotamiento de las vias previas,'* no parece
ser éste el razonamiento mds pertinente. Al haberse previsto en el

4 STC n.° 6167-2005-PHC de fecha 9 de marzo de 2006, Caso CANTUARIAS SALAVE-
RRY (fundamento 14): «El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex
post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacion y anulacién del
laudo previstos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control constitu-
cional debera ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el Cédigo Pro-
cesal Constitucional; vale decir, que trataindose de materias de su competencia, de
conformidad con el articulo 5, numeral 4 del precitado Cddigo, no proceden los
procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese
sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de
cardcter disponible, de manera previa a la interposicion de un proceso constitu-
cional, el presunto agraviado deberd haber agotado los recursos que la Ley Gene-
ral de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo».
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Decreto Legislativo n.° 1071, que norma el arbitraje, la posibilidad de
un recurso de anulacién (articulo 62) como férmula ex post, no puede
significar que tal via procesal ordinaria sea parte del proceso arbitral.
Qué duda cabe, aquélla representa una «via procesal especifica, igual-
mente satisfactoria» al amparo, cuando de la defensa de los derechos
constitucionales se trata; y no una via previa, es decir, de una instancia
anterior al proceso constitucional.

Lo contrario implicaria el equivoco de reconducir al arbitraje a
una instancia dentro de un proceso, que sdlo se ve consolidado con la
resolucion judicial recaida en via de anulacion.

Ahora bien, evidentemente, que un proceso sea capaz de dispensar
una tutela de urgencia para la proteccion de los derechos fundamenta-
les que puedan encontrarse comprometidos en términos igualmente o
mas satisfactorios que el de amparo, no es una cuestion que quede
condicionada a un andlisis simplemente nominal o de consagracién
positiva. En otras palabras, que respecto al proceso regulado en el De-
creto Legislativo n.° 1071, que norma el arbitraje, resulta menester
analizar para tener mejores elementos de juicio sobre su efectiva po-
tencialidad en la proteccion del derecho concernido.

Asi, resulta posible que mediante el recurso de anulacion de laudo
se reviertan los efectos del pronunciamiento arbitral, en los casos en
los que el mismo involucre la afectacion de derechos fundamentales.
En tales circunstancias, quien acuda al mismo, debe saber que lo que la
instancia judicial decida ha de ser lo definitivo en el dmbito arbitral,
sin que por otra parte sea posible a posteriori acudir ordinariamente al
proceso constitucional.

4.2. Amparo arbitral: procedencia y finalidades

Este cambio planteado en la naturaleza del recurso de anulacion de
laudo, no significa que el amparo arbitral vaya a desaparecer. Se trata,
de reconocer al arbitraje su condicion de jurisdiccion especialisima y
extraordinaria, constitucionalizada a la par que el fuero militar y poli-
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cial, lo que no la exonera del control constitucional, pero que obliga a
que éste se ejerza bajo supuestos diferentes que en la jurisdiccion or-
dinaria, disminuyendo su nivel de intensidad, en consideracion de la
finalidad primordial de la institucién del arbitraje que no es otra que
encontrar una solucion a un conflicto de manera rdpida y eficiente. De
otro lado, otorgar al amparo su real naturaleza a la luz del Cédigo
Procesal Constitucional vigente, que es la de un mecanismo corrector
excepcional, para la tutela del orden ptblico constitucional en los su-
puestos de afectacion directa y manifiesta de la doctrina constitucional
vinculante del Tribunal Constitucional, tal como sera desarrollado en
la parte conclusiva del presente estudio.

En este orden de ideas, se hace necesario adecuar la jurisprudencia
vinculante del Caso Cantuarias Salaverry, a la afortunada evolucién
de la institucion del arbitraje como mecanismo eficaz para la solucién
de conflictos.

De lo contrario, el Tribunal, para no afectar lo que debe ser su
linea de respeto por las controversias de fondo, no podria sustituirse a
los jueces arbitrales (y aun a los jueces de la justicia ordinaria o priva-
tiva) al determinar cémo deben fallar en los asuntos que sélo a ellos
les corresponden. Ello supondria, convertir el proceso constitucional
en una suprainstancia casatoria capaz de desarticular por completo el
principio de la cosa juzgada, ignorando que es mas bien su obligacién
el preservarlo por ser un componente vital en la existencia de todo
Estado constitucional de Derecho.

Por lo demds, el resto de criterios que venian existiendo en mate-
ria de control constitucional sobre la jurisdiccion arbitral, resultaran
pertinentes en tanto no se opongan al cardcter residual del amparo
arbitral sefialado. Para lo cual es posible establecer las siguientes re-
glas de procedencia:

(i) Sdlo debera proceder el amparo arbitral en los casos en los que no
exista para la tutela de los derechos constitucionales invocados,
una via procedimental igualmente satisfactoria. Entiéndase por esta
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ultima al recurso de anulacion previsto en el Decreto Legislativo
n.° 1071, que norma el arbitraje (en su caso, por razones de aplica-
cién en el tiempo de normas, para aquellos procesos sujetos a la
derogada Ley General de Arbitraje, los recursos de apelacion y

nulidad).

De acuerdo a lo previsto en el articulo 64 del Decreto Legislativo
n.° 1071, que norma el arbitraje, el tramite del recurso de anula-
cién se interpone ante la Corte Superior competente dentro de los
veinte (20) dias siguientes a la notificacion del laudo, con excep-
cién de los casos de solicitud de rectificacion, interpretacion, inte-
gracion o exclusion del laudo o se hubiese efectuado por iniciativa
del tribunal arbitral, en los cuales el plazo empieza a correr desde
la notificacion de la tltima decisién sobre estas cuestiones o una
vez transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el tribunal arbi-
tral se haya pronunciado.

Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso de
casacion ante la Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo
hubiera sido anulado en forma total o parcial.

Al respecto, nos permitimos simplemente comentar que los pla-
zos previstos en la ley para la tramitacion de ambas instancias no
resultan expeditivos, por el contrario terminan por afectar los in-
tereses subjetivos comprometidos en el derecho declarado por el
tribunal arbitral, a manera de verdad legal. Pues, por mandato cons-
titucional las garantias procesales han sido aseguradas y afianza-
das en el proceso arbitral, no podria extenderse presuncién en con-
tra. En ese sentido, consideramos que el control judicial via anula-
cién deberia realizarse en instancia tnica ante la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, como un proceso especial.

(iii) Debe proceder el amparo arbitral, entendido ya de manera restric-

tiva, Gnicamente bajo la forma de Amparo contra Resolucién Ju-
dicial cuando exista vulneracion directa o frontal del articulo VIin
fine del Titulo Preliminar del C6digo Procesal Constitucional, por
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el cual los jueces (y por extension, también los arbitros) quedan
vinculados a los preceptos y principios constitucionales conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
del Tribunal Constitucional; y, de otro lado, también a los prece-
dentes vinculantes con efectos normativos del articulo VII del Ti-
tulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional; y los demads
supuestos previstos en la jurisprudencia constitucional del Tribu-
nal para el amparo contra resolucién judicial.

(iv) Mediante este proceso de amparo no se podrd cuestionar lo re-
suelto sobre el fondo del laudo arbitral, debiéndose limitar a resol-
ver lo referido a la tutela de los derechos fundamentales que pue-
den haberse visto lesionados durante la tramitacién del proceso
judicial referido.

En ese sentido, la admisién a tramite del amparo que cuestione la
resolucidn judicial recaida en el proceso de anulacién de laudo arbitral
s6lo procede cuando:

a) Exista resolucion judicial firme.

b) Exista vulneracion manifiesta.

¢) Y que dicha vulneracion sea contra la libertad individual y la tute-
la procesal efectiva.

De dicho canon interpretativo, se desprende que la injerencia del
juez constitucional debe verse limitada por un examen de razonabili-
dad, con un criterio mas restrictivo que el aplicable a las resoluciones
judiciales recaidas en los procesos ordinarios, respetando asi la natura-
leza expeditiva del arbitraje que requiere que las vias jurisdiccionales
previstas no actden como remedio procesal que vuelvan a reproducir
una controversia resuelta.

La exigencia de una especial autolimitacion del Tribunal, deviene
como una necesidad a partir de la constatacion que el uso de los proce-
sos constitucionales, particularmente el amparo, muchas veces ha de-
venido en abuso, como consecuencia de la maliciosa praxis procesal de
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algunos abogados. En ello reside nuestra especial preocupacion, de que
el proceso arbitral no se vea perturbado, desnaturalizado o paralizado
por la decision arbitraria de un juez que actie deslealmente a los debe-
res constitucionales que lo vinculan, como consecuencia de la inter-
posicion indebida de una demanda de amparo, por ejemplo. Por ello,
entre la necesidad de salvaguardar la vigencia y respeto de los dere-
chos fundamentales y el deber del Estado de asegurar una justicia efi-
caz a los particulares que acuden al arbitraje, es que se hace necesario
interpretar que cuando se trate de resoluciones provenientes del refe-
rido proceso de anulacién, los actos lesivos invocados deberan ser evi-
dentes y manifiestos.

En dicho sentido, al Tribunal Constitucional no le corresponde
pronunciarse sobre interpretaciones de la legalidad cuando no depen-
da de ellas, de manera directa, la realizacién del derecho fundamental
demandado.

De esta forma, se trata en Gltima instancia de asegurar que el arbi-
traje contintie consoliddndose como una préctica respetada y presti-
giada, enmarcada dentro del ambito de la justicia y la equidad.

Lima, abril del 2010
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Uno de la multitud le dijo: «Maestro, dile a mi hermano que com-
parta conmigo la herencia». Jests le respondié: «Amigo, ;quién
me ha constituido juez o drbitro entre ustedes?». Después les dijo:
«Cuidense de toda avaricia, porque aun en medio de la abundancia,
la vida de un hombre no estd asegurada por sus riquezas».!

Sumario: 1. Marco juridico.— 2. La especialidad en el arbitraje adminis-
trativo en contrataciones del Estado.— 3. Materia controvertida conforme
el marco juridico sub analisis y libertad para establecer el tipo de arbitraje.

Desde ya, las disculpas anticipadas por el titulo del presente traba-
jo que en realidad se asemeja mds a un «trabalenguas» que a un arti-
culo sobre arbitraje, pero lo hemos considerado necesario y pertinente
en virtud a lo que a continuacion detallaremos.

Hace algunas semanas con motivo del IV Congreso Nacional de
Derecho Administrativo realizado en la ciudad de Lima, se publicaron
las ponencias y articulos relacionados con el referido evento y nos
llamo la atencién un trabajo titulado «La nulidad del contrato admi-
nistrativo por la trasgresion del Principio de Presuncion de Veracidad.
Algunos apuntes sobre su (inviable) revisién en la via arbitral» .

Socio de Arenas, Pérez-Rosas & Romero Consultores. Miembro del Circulo Pe-
ruano de Arbitraje.

! LA BIBLIA. Lucas 12:13-12:15.

Rusio SALcEDO, César R. «La nulidad del contrato administrativo por la trasgresién
del Principio de Presuncién de Veracidad. Algunos apuntes sobre su (inviable)
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A nuestro criterio, dicho articulo parte de premisas erréneas vy,
como consecuencia de ello, por simple 16gica, las consecuencias tam-
bién son erradas.

El citado autor, comienza su andlisis advirtiendo que la nulidad del
contrato en el régimen de contratacion estatal se encuentra conforma-
do principalmente por la Ley de Contrataciones del Estado peruano
aprobada mediante Decreto Legislativo n.° 1017, su Reglamento, apro-
bado mediante Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, asi como su revi-
sion en la via arbitral, comparandolo con la potestad sancionadora del
Tribunal de Contrataciones del Estado para determinar la comision de
infracciones, esencialmente, la presentacion de documentacion falsa e/o
inexacta.’

Ademas de ello, concluye que el Tribunal de Contrataciones del
Estado (ente administrativo), en ejercicio de la potestad sancionadora
que ostenta, tiene la competencia necesaria para conocer las contro-
versias derivadas de la trasgresion al principio de presuncion de vera-
cidad (que constituye una infracciéon administrativa), inclusive si se ha
suscrito el contrato y determinar si efectivamente se ha trasgredido
dicho principio; agrega, que dicho 6rgano colegiado tiene la experien-
cia suficiente para desarrollar de manera eficiente dicha atribucion.

Finalmente, menciona que los costos en los que incurrira el afec-
tado en una u otra via variaran sustancialmente, siendo mucho menos
costoso acudir al procedimiento administrativo que acudir a la via ar-
bitral.

Las premisas erradas que hemos podido identificar son las siguien-
tes:

revision en la via arbitral». En Modernizando el Estado para un pais mejor. IV
Congreso Nacional de Derecho Administrativo. Lima: Palestra Editores, Lima,
2010, pp. 761-780.

5 Op.cit., p.761.
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Primero: Se inicia a partir de la inviabilidad (tal como sostiene el
titulo) de la arbitrabilidad de la nulidad de los contratos administrati-
VOs.

Al parecer, el autor ha olvidado que un contrato administrativo,
no solo deriva de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamen-
to, sin embargo, podemos sostener, bajo esta perspectiva, que en este
caso nos encontramos ante una forma o tipo puntual de arbitraje ad-
ministrativo, que también supone la existencia de una competencia
arbitral especializada.* Lo que en conjunto se distingue claramente
del arbitraje comercial privado, pero también se ubica armdénicamente
entre la legislacion contenida en el marco normativo de contratacio-
nes y en forma paralela a las cerca de sesenta normas legales sobre
arbitraje que actualmente comprende el sistema juridico peruano.’

Siendo ello asi, podemos distinguir, que la nulidad del contrato
administrativo, no s6lo se enmarca dentro de la Ley de Contrataciones
y su Reglamento, sino que podria, validamente, determinarse la nuli-
dad de otros contratos, por ejemplo, dentro del régimen de concesio-
nes, regulado por su propia normativa.

4 o

Desde la promulgacion de la anterior Ley General de Arbitraje peruana, Ley n.
26572 (derogada por el Decreto Legislativo n.° 1071), se han registrado en nues-
tro pais la promulgacion de cerca de sesenta normas legales de diverso rango, que
regulan el arbitraje y la conciliacién especializados en dieciséis sectores normati-
vos tan diversos como transporte, salud, telecomunicaciones, saneamiento,
formalizacién de la propiedad, bolsa de valores, bolsa de productos, energia, con-
trataciones y adquisiciones, etc. Para un analisis detallado, revisar: Rusio GUE-
RRERO, Roger. «Desarrollo y posibilidades del arbitraje institucional en el Pert».
Tesis optada para obtener el titulo de Abogado por la Pontificia Universidad Ca-
t6lica del Perd, 2002, pp. 167-174.

Conviene destacar que la proliferaciéon de competencias arbitrales en el Pert re-
gistrada a partir de la segunda mitad de la década de los noventa, junto al fené-
meno de promulgacion de normas arbitrales de diverso rango, constituyen parte
de las bases para argumentar con fundamento a favor de la necesidad de conside-
rar al arbitraje como una institucién juridica auténoma, que tiene la particulari-
dad de extenderse transversalmente a diversos dmbitos normativos y econdmicos,
confirmando asi una marcada tendencia hacia la sofisticacién y especializacion.
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En tal sentido, no se puede partir de dicho anélisis, a partir de una
sola ley especial que regula s6lo un régimen, de los tantos que existen,
de contratacién administrativa.

Segundo: El autor sostiene que, la potestad sancionadora corres-
ponde al Tribunal de Contrataciones y que, es a todas luces, una facul-
tad administrativa del Estado; y, dada su naturaleza exclusiva e
indelegable, no resulta juridicamente conveniente que la declaraciéon
de nulidad del contrato sea revisable a través de la via arbitral.

Coincidimos en que la potestad sancionadora del Tribunal de Con-
trataciones, a un proveedor o contratista que incumple un contrato,
sea al momento de suscribirlo (presentando documentacion falsa o
inexacta) o durante su ejecucion, corresponde a una facultad adminis-
trativa del Estado.

Sin embargo, al parecer se ha obviado que un tribunal arbitral no
puede sancionar a un proveedor o contratista, es mds, dicho hecho ja-
mas se cuestiona en la via arbitral, puesto que, como sefiala el autor, la
potestad sancionadora es una prorrogativa o manifestacion de ius
imperium que la legislacion delega exclusivamente al Estado.

Lo que se discute en la via arbitral, es si efectivamente hubo algtin
incumplimiento contractual o, si efectivamente, se presenté documen-
tacion falsa o inexacta para la suscripcion del contrato.

Tercero: Se senala que el Tribunal de Contrataciones tiene la expe-
riencia necesaria para determinar si se presentd o no documentacion
falsa o inexacta, cuestion que no dudamos; sin embargo, ; qué ocurre,
si el tribunal determina que no se presentd documentacion falsa o
inexacta y la entidad declaré la nulidad del contrato alegando dicha
causal?

El autor ha propuesto que se elimine la nulidad dentro de las ma-
terias arbitrables en la Ley de Contrataciones y su Reglamento.
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Bajo esa logica, al proveedor o contratista inicamente le quedaria
la via judicial para reclamar dafios y perjuicios, en virtud, a que se
declaré la nulidad de un contrato sin tener razones suficientes para
hacerlo, es decir, un proceso de conocimiento, que resulta ser el mds
largo y oneroso dentro de los procesos que se ventilan en el Poder
Judicial.

Por otro lado, la entidad, que por obvias razones no estaria de acuer-
do con la decisién del Tribunal de Contrataciones, tendria que cuestio-
nar la resolucion, en un proceso contencioso administrativo.

Nuevamente, nos encontramos ante premisas erradas que lo tini-
co que hacen es perjudicar al sistema de contratacién publica.

Cuarto: Se sefiala que un procedimiento administrativo es menos
oneroso que un procedimiento arbitral e, inclusive, a manera de ejem-
plo se cita la Tabla de Aranceles del Sistema Nacional de Arbitraje para
asi demostrar la teorfa.

Al respecto, también discrepamos, puesto que tal como hemos se-
fialado en el numeral precedente, ambas partes recurririan a la via ju-
dicial, una para solicitar una indemnizacion por dafios y perjuicios (el
proveedor) y el otro para cuestionar la decision del Tribunal de Con-
trataciones (entidad); obviamente, si se resolvié que no hay lugar para
la imposicion de sancién, en virtud de haberse demostrado que no se
present6 documentacion falsa o inexacta.

Al parecer, se ha olvidado que los gastos incluyen, ademads de los
propios de un proceso arbitral (honorarios de los drbitros y secretarfa,
pago de abogados, etc.), la demora del proceso mismo y que, en estos
momentos, las partes en controversia necesitan que las mismas sean
resueltas de manera rdpida, no mereciendo gastar en abogados mien-
tras duren los procesos judiciales, sefialados en los parrafos preceden-
tes; dichos procesos, generan, al final, un gasto mayor al Estado y a los
propios proveedores.
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Senialado esto, para una introduccién al lector, en el régimen de
contratacion publica peruano, todas las controversias que surjan entre
las partes (entiéndase entidad contratante y proveedor o contratista)
se resuelven de manera facultativa por conciliacion y, de manera obli-
gatoria por arbitraje, con excepcion de la aprobacion o no, de la ejecu-
cién de prestaciones adicionales (articulo 41 de la Ley de Contratacio-
nes).

1. MARCO JURIDICO

Las contrataciones y adquisiciones del Estado peruano se encuentran
reguladas desde el afio 1998 por un régimen juridico uniforme, reco-
gido en la Ley n.° 26850 y su Reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo n.° 039-98-PCM, ademads de las respectivas normas
modificatorias y complementarias. Quedd entonces constituido desde
el ano 1998 el marco normativo correspondiente. Dentro de este mar-
co normativo de Derecho Ptblico y, por ende, de Derecho Administra-
tivo, las vias arbitral y conciliatoria, han sido instauradas legalmente,
como vias necesarias para la solucion de controversias suscitadas en la
etapa de ejecucion de los contratos.

La conciliacion o el arbitraje sustituyen o excluyen por mandato
legal a las vias administrativa y judicial. Estas se encuentran reserva-
das solamente para la etapa selectiva® y para resolver las controversias
que en esta etapa se generen. El articulo 52 de Ley de Contrataciones y
Adquisiciones; en adelante: la ley, establece que:

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucidn, inter-
pretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del con-
trato, se resolverdn mediante conciliacién o arbitraje, segin el acuerdo

¢ Para un analisis juridico detallado de las etapas y demds caracteristicas del con-

trato y su formacidn, conviene revisar: DrRomi, Roberto. La licitacion piiblica.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1985. Una versidn reciente de la misma obra pue-
de encontrarse en Editorial Ciudad Argentina, 1999.
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de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato, con-
siderada ésta de manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo
para los reclamos que formulen las Entidades por vicios ocultos en los
bienes, servicios y obras entregados por el contratista, en cuyo caso, el
plazo de caducidad serd el que se fije en funcién del articulo 50 de la
presente norma, y se computard a partir de la conformidad otorgada por
la Entidad.

El arbitraje sera de derecho, a ser resuelto por arbitro dnico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion del presente Decreto Legislativo y su Re-
glamento, asi como de las normas de derecho puablico y las de derecho
privado; manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en la
aplicacion del Derecho.

El drbitro unico y el presidente del tribunal arbitral deben ser necesaria-
mente abogados, que cuenten con especializacién acreditada en Derecho
Administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado, pudiendo los de-
mads integrantes del colegiado ser expertos o profesionales en otras mate-
rias. La designacion de los drbitros y demds aspectos de la composicién del
tribunal arbitral serdn regulados en el Reglamento.

Los arbitros deben cumplir con la obligacién de informar oportunamente
si existe alguna circunstancia que les impida ejercer el cargo con indepen-
dencia, imparcialidad y autonomyia, encontrandose sujetos a lo establecido
en el Cdigo de Etica que apruebe el Organismo Supervisor de las Contra-
taciones del Estado (OSCE). Los drbitros que incumplan con esta obliga-
cién seran sancionados en aplicacién del Reglamento y el Cédigo de Etica.
El deber de informar se mantiene a lo largo de todo el arbitraje. Las partes
pueden dispensar a los &rbitros de las causales de recusaciéon que no cons-
tituyan impedimento absoluto.

Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva controversia deri-
vada del mismo contrato y tratdndose de arbitraje ad hoc, cualquiera de las
partes puede solicitar a los &rbitros la acumulacién de las pretensiones a
dicho arbitraje, debiendo hacerlo dentro del plazo de caducidad previsto en
el primer pérrafo del presente articulo. No obstante, en el convenio arbi-
tral se podrd establecer que s6lo procedera la acumulacién de pretensiones
cuando ambas partes estén de acuerdo y se cumpla con las formalidades
establecidas en el propio convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no
procederd la acumulacion.

El laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacion, debiendo ser remitido por el
arbitro Gnico o Tribunal Arbitral al Organismo Supervisor de las Contra-
taciones del Estado (OSCE), dentro del plazo establecido por el Reglamen-
to. Cuando corresponda, el Tribunal de Contrataciones del Estado impon-
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dré sanciones econémicas en caso de incumplimiento en la remisién de
laudo, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento.

El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarrolla en cumpli-
miento del Principio de Transparencia, debiendo el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE) disponer la publicacién de los
laudos y actas, asi como su utilizacién para el desarrollo de estudios espe-
cializados en materia de arbitraje administrativo.

Asimismo, los procedimientos de conciliacién y arbitraje se sujetardn
supletoriamente a lo dispuesto por las leyes de la materia, siempre que no

se opongan a lo establecido en la presente norma y su Reglamento.

En consecuencia, actualmente existe una clara linea divisoria en
materia de solucion de controversias en esta Ley Administrativa.” Por
un lado estan los medios que se aplican en la etapa selectiva, donde la
via de solucion de controversias es la administrativa y eventualmente
la judicial, existiendo la posibilidad de iniciar una accién contencioso-
administrativa e incluso una accién de amparo vy, por otro lado, estdan
los medios de solucion de las controversias suscitadas en la etapa de
ejecucion contractual, aplicables desde la suscripcion del contrato y
hasta que quede consentida la liquidacién o conformidad correspon-
dientes y pagos que resulten de las mismas, en cumplimiento de las
reglas de conclusion del contrato.

En este dltimo caso, el marco normativo administrativo de contra-
taciones y adquisiciones, en adelante, «marco normativo o marco nor-
mativo sub analisis», otorga cabida a la conciliacién y al arbitraje ad-
ministrativo en materia de contrataciones y adquisiciones, siendo este
tltimo medio de solucién de controversias al que nos referiremos a
partir de ahora, nominandolo simplemente como arbitraje adminis-
trativo y analizdndolo en el contexto del dmbito de accion de la Admi-

7 El concepto doctrinario de Ley Administrativa se encuentra explicado con preci-

si6n por Manuel Maria Diez, quien lo hace con base en el principio de especiali-
dad y tomando en cuenta que las leyes administrativas se deben de clasificar por
su contenido y atendiendo a que el bien juridico que estas leyes tutelan, es el
interés publico. Cfr. Dfez, Manuel Maria. Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Editorial Plus Ultra, 1985, pp. 317 y ss.



LA INEVITABILIDAD DE LA ARBITRABILIDAD DE LA NULIDAD DE LOS CONTRATOS... 55

nistracion Pablica. Para nuestra sustentacién, en lo referente al ambi-
to publico y sus implicancias, recogemos ab initio lo que precisan Garcia
de Enterria y Fernandez:

Por lo pronto, hay que decir que el Derecho Administrativo es un Derecho
Piblico, del que constituye una de sus ramas mas importantes. Siendo la
Administracién Ptblica la dnica personificacién interna del Estado, cuyos
fines asume, y siendo también dicha persona el instrumento de relacion
permanente y general con los ciudadanos (en tanto que las funciones no
administrativas del Estado son de actuacion intermitente y, o bien no se
expresan en un sistema de relaciones juridicas con los ciudadanos, o cuan-
do esto ocurre, tales relaciones afectan sélo a contados y excepcionales su-
jetos), es licito decir que el Derecho Administrativo es el Derecho Piblico
del Estado por excelencia.®

Procederemos a continuacién al analisis, con la finalidad de aclarar
los alcances del arbitraje administrativo y para demostrar que éste no
colisiona con la concepcion juridica del arbitraje previsto en la Ley de
Arbitraje, Decreto Legislativo n.° 1071 y mas bien, armoniza perfec-
tamente con ésta.

El marco normativo sub analisis, reiteramos, es de Derecho Publi-
co. Como tal, se refiere al Estado en si y a las relaciones de éste con los
particulares, lo que alienta la necesidad de comprender integralmente
su especial configuracion, haciéndolo en consonancia con los fines e
intereses publicos subyacentes.

Abundando en lo expuesto, conviene citar nuevamente a Maria
Diez, cuando precisa que la Ley Administrativa puede ser de relacién o
de organizacion y accién administrativa:

Las leyes administrativas se clasifican teniendo en cuenta su contenido.
Hay normas de relacién y normas de organizacion y accién administrati-
va. Las normas de relacion son aquellas que se dictan para delimitar las
esferas juridicas subjetivas de la administracion y de los particulares. Son

8 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés-Ramén FerNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo 1. Madrid: Editorial Civitas, 1986, pp. 38-39.
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leyes que atribuyen a veces poderes juridicos y facultades a la administra-
cién publica, pero también son las que vienen a proteger directamente las
situaciones juridicas de los particulares, convirtiéndolas en derechos sub-
jetivos oponibles frente al Estado. En lo que se refiere a las normas de
organizacién y accién administrativa, son aquellas que determinan, por
una parte, la estructura orgdnica de la administracién publica, y por otra,
los fines propios que la administracién ha de perseguir con su actuacién y
el modo y forma como esto debe realizarse. Estas normas no se dictan para
garantia de los derechos subjetivos de los particulares, sino para la tutela
del interés puablico.’

En consecuencia, el marco normativo sub andlisis se ajusta a lo
que precisa la doctrina antes citada y regla los actos de las personas
juridicas o naturales, cuando se desenvuelven dentro del interés gene-
ral.

De donde fluye la necesidad de plantear acd un enfatico deslinde
con el Derecho Privado,® atendiendo a la especialidad y especifici-
dad" que suponen las normas del Derecho Administrativo peruano, al
igual que ocurre en todos los sistemas juridicos del mundo, respecto
de los alcances de las normas de Derecho Publico y su contraste con las
normas de Derecho Comtin. Como podemos apreciar, dicha especifici-
dad también caracteriza a los contratos regulados por el marco nor-
mativo sub andlisis. Como bien sefiala Dromi:

[...]los contratos administrativos, en todas sus categorias, son una especie
dentro del género contrato. Su especificidad viene dada por la singularidad
de sus elementos, caracteres y efectos. Esto es, por su régimen juridico, el
que estd determinado por caracteristicas propias, que surgen: 1). Del obje-
to publico; 2). De la participacién de un sujeto publico o <publicizados; 3).
De las prerrogativas ptiblicas, 4). De la continuidad publica; 5). De la muta-
bilidad publica; 6). De la formalidad ptblica y 7). De la finalidad pablica.”?

9 Ibid. Diez, Manuel Maria, pp. 317-318.

10 Cfr. DEL VEccHIO, Giorgio v Luis Recasens S. Filosofia del Derecho. México D.E:
Editorial UTEHA, 1946, tomo 1, pp. 137-148.

1 Cfr. Garcia DE ENTERRIA. Op. cit., p. 41.

2 Drowmi, Roberto. Las ecuaciones de los contratos piiblicos. Buenos Aires: Edito-
rial Ciudad Argentina, 2001, p. 21.
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La especificidad determina entonces ciertas caracteristicas propias
de los contratos administrativos y, por ende, de los contratos regula-
dos por el marco normativo sub andlisis.”® Ello no implica una confla-
gracion con normas especializadas preexistentes, como la Ley de Arbi-
traje, distinguida ésta por su cardcter general y por su aplicacion pre-
ferente para regular el arbitraje comercial privado, nacional e interna-
cional, en un dmbito diferente al ptblico.

En consecuencia y mds alld del reconocido principio de separabilidad
del convenio arbitral, no podemos negar que el arbitraje administrati-
vo también encuentra fundamento juridico en la especialidad y espe-
cificidad administrativas antes referidas.

De otro lado y tal como veremos mds adelante, el marco normati-
vo sub andlisis propende legitimamente a la democratizacion de la
solucion de controversias, puntualmente en la etapa de ejecucion de
los contratos.™ Esto denota un significativo avance respecto de regi-
menes anteriores ya derogados. En éstos, la legislacion pertinente re-
servaba la solucion de controversias exclusivamente a favor del 6rga-
no administrativo competente, extendiéndose esta situacion incluso a

13 Una segunda y no menos importante faceta de la caracterizacion de los contratos
administrativos, es la que fluye por sus cometidos y en orden de la generacién
contractual de que se trate. Es decir que existe la posibilidad de distinguir dentro
de la caracterizacidn general realizada, otra basada en un criterio de vinculacién
de la Administracién con el contratista, de conformidad a las formas en que el
interés publico es satisfecho y a los cometidos que constituyen su objeto. Los
contratos de primera generacién son los contratos de colaboracién o de «asisten-
cia». Se trata de los contratos de provision, de locacidn, de compra-venta, de obra
publica o de suministro. Los contratos de segunda generacidn, por su parte, son
los contratos o tratados de integracién, que se aplican al derecho y a la economia,
mas abarcativos que los anteriores, por comprender los contratos de la comuni-
dad, o los del «Estado-region» o del «Estado-asociacién». Son contratos que se
dan en el mercado de la integracién econémica regional. En Dromi, Roberto. Las
ecuaciones de los contratos piiblicos. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina,
pp- 21-22.

LATORRE Boza, Derik. «El arbitraje en las contrataciones piblicas». Diario Oficial
«El Peruano». Lima, 31 de mayo de 2003, Seccién Derecho, p. 15.

14



58 JuaN Jost PErez-Rosas PoNs

la etapa de ejecucion de los contratos y bajo una metodologia que de
hecho y de derecho, se apreciaba de menor evolucién que la actual.

Pero en este punto tenemos que advertir que este proceso de de-
mocratizacion no debe confundirse con una presunta privatizacién de
la aplicacion de medios de solucion para este tipo de controversias,
pues esa es una falacia. Y es que en el fondo prevalecen las diferencias
juridicas que legitimamente existen entre los asuntos inherentes al
dmbito publico y aquéllos inherentes al ambito privado. Se trata en-
tonces de atender a un conjunto de principios que caracterizan lo pt-
blico y que deben ser preservados, sin generar detrimento en lo priva-
do, por tratarse naturalmente de ambitos juridicos no equivalentes.

Sin perjuicio de lo expuesto y a mayor abundamiento ante el tras-
vase conceptual y juridico que va del arbitraje previsto en Derecho
Comin al «arbitraje administrativo», es conveniente reiterar aca que
«en todos los casos de utilizacion por la Administracion (Pdblica) del
Derecho Privado, siempre existe un tltimo nicleo de cardcter piiblico
que puede y debe separarse, para su mas correcto tratamiento, del blo-
que del acto o del negocio privado en el que aparece mezclado».'®

Precisamente, en el marco normativo sub analisis, el referido «ni-
cleo de caracter publico» no es estdtico' y tiende a ser conformado en
el tiempo por diversas normas legales que se van incluyendo y
sistematizando dentro del mismo marco normativo. Pero, dicha siste-

15 Garcia DE ENTERRIA. Op. cit., p. 53.

16 Salvando naturales diferencias, las mismas caracteristicas ofrece el anélisis para
determinar, por ejemplo, las diferencias entre el Derecho Internacional Piblico y
el Derecho Internacional Privado. Del mismo modo ocurre cuando procedemos a
un intento por precisar los alcances del Derecho Internacional Econémico res-
pecto del Derecho Internacional Publico y asi sucesivamente. En todo caso, debe-
mos precisar que todos estos ambitos juridicos cuentan con caracteristicas distin-
tivas y comunes. Cfr. JacksoN, John. «Global Economics and International
Economic Law». En Journal of International Economic Law, 1998, pp. 1-24, http:/
[www3.oup.co.uk/jielaw/
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matizacion, tal como veremos a continuacion, se extiende también a
otras normas que guardan relacién con el ambito normativo sub ana-
lisis y que entrafian a su vez una naturaleza ptblica que no debe ni
puede ser soslayada.

2. LA ESPECIALIDAD EN EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO EN CONTRATACIONES
DEL EsTADO

El articulo 52 de la ley y las consideraciones de Derecho Ptblico antes
referidas, deben tomarse en cuenta, pero sobre la base de lo establecido
en el Articulo 5 de la misma ley, en lo concerniente al mandato de
rango legal y de Derecho Publico, que destaca con precision la especia-
lidad y especificidad como elementos preeminentes:

El presente Decreto Legislativo y su reglamento prevalecen sobre las nor-
mas de derecho publico y sobre aquéllas de Derecho Privado que le sean
aplicables.

En consecuencia y para el asunto puntual de los medios de solu-
cién de controversias, en la etapa de ejecucion de los contratos adscri-
tos al marco normativo, este articulo dispone en forma expresa y con
rango de ley, que la regulacion sobre estas materias serd de aplicacion
necesaria y preeminente, tanto en lo que concierne a la ley, como en lo
que concierne al reglamento.

Desde el Derecho Publico peruano, no cabe duda que éste es un
mandato imperativo e irrenunciable para las partes que se encuentren
sujetas al marco normativo, salvo que un Juez, atendiendo a las even-
tuales particularidades de un caso especifico, establezca alguna distin-
cién o interpretacion jurisprudencial, mas nunca podra dicho Juez es-
tablecer lo contrario o decidir en forma que contravenga expresamen-
te el marco normativo sub anélisis, pues incurriria en prevaricato. Es-
tando al tenor del articulo citado lineas arriba, también cabe verificar la
imposibilidad que el Juez pueda preferir normas de Derecho Comun,
antes que aquéllas articuladas en el marco normativo sub analisis.
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Tomando entonces en consideracion que, en términos generales,
el arbitraje administrativo en contrataciones y adquisiciones com-
prende un conjunto de normas de Derecho Publico v,
complementariamente, de Derecho Privado, estableciendo ademas
dichas normas de Derecho Publico los criterios mediante los cuales
se define la aplicacién de uno u otro cuerpo normativo; debemos
liminarmente concluir que se debe llevar a cabo una interpretacion
sistematica de la normativa sub analisis, dindole significado, efecto
y validez a sus normas, a partir del contexto conformado por el con-
junto, sub-conjunto o grupo normativo."”

De donde fluye también la necesidad de tomar en consideracion el
valor de los reglamentos (administrativos) a partir de la Razén de Es-
tado que los origina.'®

En consecuencia, advertimos asi la complejidad de la materia
sub andlisis. De ahi que, a efectos de llevar a cabo la interpretacion
sistematica antes mencionada, se deberan tomar en cuenta, ademas
de la norma positiva y su jerarquia, la naturaleza juridica de las
normas, su vigencia en el tiempo, los principios, motivaciones, ele-
mentos constitutivos, conceptos y contenidos que forman parte de

17 Cfr. Rusio CorREA, Marcial. El sistema juridico, introduccion al Derecho. Lima:

Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera, 1985, pp. 228 y ss.
Sobre los antecedentes y origen de la razén de Estado o raison detat, como fac-
tor relevante en el ejercicio «<moderno» del Poder Estatal: From another perspective
and considering that the evolution of the State harnessed the development of
the idea of the State and the political practice; it is important to stand out that
Machiavelli carried out a great innovation when introducing the concept of
<raison d’etat> as a policy tool. The idea that the effective morals for the indivi-
dual and its family environment is not necessarily applied to the States; justifying
that behaviors like the use of lies, swindling and violence become necessary and
normal for the States. These negative values began to already be part of the
western political culture in the XVI century (Cooper) 28, especially after <The
Prince>. En KuNDMULLER CamiNiTl, Franz. The future of the Nation State:
Nationalism and indigenous peoples revival in the Americas, 2000, p. 9, http://

www.robarts.yorku.ca/archives/institute/2000/pdf/kundmuller_final.pdf.

18



LA INEVITABILIDAD DE LA ARBITRABILIDAD DE LA NULIDAD DE LOS CONTRATOS... 61

y explican la estructura normativa en la que las normas a interpre-
tar estan situadas.

Este conjunto de factores organiza actualmente los contenidos ju-
ridicos del arbitraje administrativo en materia de contrataciones del
estado, pero el mismo conjunto de factores permite distinguir clara-
mente la finalidad ptblica de la privada, que in fine también caracteri-
za a cada dmbito, pero sin negar la evidente interrelacion que existe
entre ambos.

Queda asi establecido y debe entenderse claramente, que la aplica-
cién supletoria a que se refiere el dltimo parrafo del articulo 52 de la
ley, respecto de las leyes de conciliacion y arbitraje, operard solamente
para efectos de regular los supuestos no expresamente previstos o re-
glamentados en el marco normativo o mediante acuerdo de volunta-
des entre las partes. Siendo éstos y no otros, los factores de exclusion
de aplicacion del Derecho Comtin a que se refiere la misma norma. De
otro lado, también debe tenerse en cuenta que dicho acuerdo de vo-
luntades regird solamente respecto de todo aquello que no vulnere las
disposiciones (especiales y especificas) de Derecho Ptblico contenidas
en el marco normativo sub analisis.

Queda entonces claramente configurada la base legal general del
arbitraje administrativo. Dicha base legal se integra plenamente a par-
tir del principio universal de igualdad que debe prevalecer entre las
partes, en lo que al arbitraje como medio de solucién de conflictos se
refiere. Conviene explicar que este principio pertenece al Derecho Ar-
bitral. De donde dicha igualdad arbitral deviene en una de las princi-
pales garantias axiolGgicas y juridicas, para lograr soluciones que se
encuentren en plena armonia con el sistema juridico, con el interés
econdmico subyacente al contrato respectivo, con su respectiva finali-

¥ Cfr. KunpMULLER CaMINITI, Franz. «Foros Internacionales de Arbitraje». Revista

Peruana de Derecho de la Empresa. Lima: Editorial Asesorandina, 2003, n.° 56,
afio XVIII, pp. 187 y ss.
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dad dentro del Derecho Ptblico y con la finalidad de resolver la con-
troversia dentro del Derecho Arbitral.

Constituye entonces la ley y su reglamento un hito para la de-
mocratizacion responsable y el logro de una mayor racionalidad eco-
ndémica en la gestion de conflictos suscitados en la etapa de ejecucion
de los contratos. Por cierto que la racionalidad y la democratizacion
evolucionardn paulatinamente y en la medida de que el proceso de
desarrollo de las contrataciones también se vaya consolidando en el
mercado y en la prictica contractual de las Administraciones Puabli-
cas.

Sin embargo, advirtamos que esta linea evolutiva a favor de la
democratizacion y mayor racionalidad econémica en la solucion de
controversias, no estd libre de amenazas; en particular, aquéllas que
radican en la intencién de mantener modelos decimondnicos y dog-
maticos, que lamentablemente contradicen las actuales tenden-
cias, tanto en materia de gestién de conflictos, como en lo que
concierne al estado actual de desarrollo del Derecho Administra-
tivo peruano.

3. MATERIA CONTROVERTIDA CONFORME EL MARCO JURIDICO SUB ANALISIS Y
LIBERTAD PARA ESTABLECER EL TIPO DE ARBITRAJE

Cabe destacar la «arbitrabilidad» de la nulidad del contrato. Al igual
que en otros asuntos regulados en el marco normativo sub andlisis,
también en el caso de la materia controvertida, nos encontramos con
disposiciones que conforman un ntcleo de cardcter ptblico.

En el caso extremo de la «arbitrabilidad» de la nulidad, nos encon-
tramos ante la propia nulidad del contrato ab initio, en donde pode-
mos apreciar que habria arbitraje automatico, incluso en el caso de
inexistencia formal del contrato, como deriva del supuesto contenido
en la causal de rescision contractual, aportando asi una evidencia més
a favor de la tesis de la especialidad que comporta este tipo de arbitraje
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asi como de la «voluntad arbitral» del Estado peruano, incluso ante un
supuesto cuasi contrato.?

De otro lado y siempre que se respeten las normas de Derecho
Publico que tienen que ver con este «arbitraje administrativo» espe-
cializado, el convenio arbitral y las estipulaciones ahi contenidas, pue-
den asumir diversas formas o modalidades. Esto va desde la posibili-
dad que en el contrato se establezca un arbitraje ad-hoc, que contenga
estipulaciones especificas sobre el arbitraje, hasta la posibilidad de so-
meter el arbitraje a la organizacion y administracion?' de una institu-
cién arbitral.

Cabe precisar que todos estos supuestos se encuentran previstos
mediante diversas disposiciones dentro del marco normativo.

Finalmente, no queremos dejar en el tintero el tema de la declara-
cién de nulidad de las resoluciones expedidas por la Administracién
Publica por parte de un arbitro.

En efecto, se ha cuestionado, tal como el articulo que citamos en la
introduccion, que un tribunal arbitral tenga facultades para declarar la
nulidad de una resolucién expedida por la Administracion, en tanto la
misma tendria su propio mecanismo, conforme a la normatividad so-
bre actos de gestion publica de naturaleza propia del Derecho Admi-
nistrativo; del mismo modo se discute si el tribunal podria resolver
declarando la nulidad de dicha resoluciéon, en tanto la misma ha sido
expedida de acuerdo a las atribuciones de Imperio del Estado.

Para ello, la Ley que regula el Proceso Contencioso-Administrativo
n.° 27584 (de 7 de diciembre de 2001) establece que el proceso conten-
cioso administrativo es un proceso de plena jurisdiccion, en este senti-
do, los jueces pueden entrar a analizar el fondo del asunto vy, estian

20 CaBANELLAS B. y Z.L. ArcaLA Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Bue-
nos Aires: Editorial Heliasta; 1979, tomo II, pp. 427-428.
21 Jbid. RocA MARTINEZ.
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facultados a verificar la validez o nulidad, o la posible ineficacia del
acto administrativo. Por lo tanto, en el caso de la demanda contencioso
administrativa, ésta s6lo procede cuando se pretende algo contra la
administracion, cuando el demandante acude al 6rgano jurisdiccional
solicitando tutela juridica frente a una actuacion de la Administracion
Publica, en ejercicio de una prerrogativa regulada por el Derecho Ad-
ministrativo. En este sentido, la Ley del Proceso Contencioso-Admi-
nistrativo en su articulo 4 precisa en forma clara cudles son las actua-
ciones administrativas impugnables:

Articulo 4.- Actuaciones impugnables.- Conforme a las previsiones de la
presente ley y cumpliendo los requisitos expresamente aplicables a cada
caso, procede la demanda contra toda actuacidn realizada en ejercicio de
potestades administrativas.

Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrati-
vas:

5. Las actuaciones u omisiones de la administracion piblica respecto de la
validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos de la adminis-
tracion publica, con excepcién de los casos en que es obligatorio o se deci-

da, conforme a ley, someter a conciliacién o arbitraje la controversia.

Por otro lado, la Ley de Procedimiento Administrativo General
n.° 27444 en su articulo 9 dispone que «]...] todo acto administrativo
se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada
por autoridad administrativa o jurisdiccional, segtin corresponda», por
tanto, la nulidad del acto administrativo puede ser declarada por un
arbitro.
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El Decreto Legislativo n.° 1071 ha establecido una nueva regula-
cién para el arbitraje en el Perd. En él se ha incorporado la solucion a
problemas que se han presentando en los diversos y abundantes pro-
cesos arbitrales que se han llevado a cabo antes de su dacion.! Asimis-
mo, se ha tomado como fuente, principalmente, la Ley de Arbitraje
Espanola y la Ley Modelo de la CNUDML.

Un problema frecuente que se presenta en los procesos arbitrales
relacionados con la contratacion estatal esta referido a las obras adi-
cionales ejecutadas sin aprobacion previa. Se ha generado en este tema
una discusién respecto a si la entidad se encuentra o no obligada al
pago de las obras adicionales que el contratista ejecutd en base a las
normas de enriquecimiento sin causa.> Concretamente se discute si
esta pretension es arbitrable.

* Abogado por la Universidad de Lima. Magister en Derecho con mencién en De-

recho Civil y candidato a Doctor por la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Especialmente deben citarse las sentencias del Tribunal Constitucional en torno
a problemas arbitrales, especialmente, la recaida en el Expediente n.° 6167-2005-
PHC/TC (Caso Cantuarias Salaverry).

Ver, por ejemplo, ARRARTE ARISNABARRETA, Maria Teresa y Carlos PANtaGUA GUE-
VARA. «Apuntes sobre el arbitraje administrativo y la materia arbitrable respecto
de adicionales de obra». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2007, n.° 4, pp.
121 y ss. Camros MEDINA, Alexander. «La arbitrabilidad del enriquecimiento sin
causa. A propésito de los contratos administrativos». En Revista Peruana de Ar-
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Algunos autores sostienen que «la dnica relacién juridica deter-
minada a la que se refiere el convenio arbitral bajo examen es la deri-
vada del contrato administrativo»;® y se afiade «la referencia a cual-
quier controversia derivada de la ejecucion no puede, desde este punto
de vista, mas que referirse a la relacion juridica contractual, pues si
hubiera querido incluir la relacion juridica de enriquecimiento sin causa
—inexistente y absolutamente eventual al momento de pactarse el
convenio arbitral— su mencion en el mismo deberia ser expresa».
Para estos autores, siendo el enriquecimiento sin causa una fuente
heterénoma de relaciones obligatorias, no estd comprendido en el con-
venio arbitral tipo de los contratos sujetos ala LCAE,” el cual se refie-
re solamente a la relacion obligatoria surgida de dichos contratos.

Otros, en cambio, sostienen que «las controversias sobre enrique-
cimiento sin causa, se encuentran comprendidas en el convenio arbi-
tral previsto por el articulo 53 de la LCAE, por lo que deben ser decidi-
das —de manera excluyente— en un arbitraje, siendo incompetente
el 6rgano jurisdiccional para resolver validamente al respecto».® Para
estos autores cuando el texto del convenio arbitral tipo de la LCAE se
refiere a «Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion e inter-
pretacion del presente contrato...», entonces comprende el enriqueci-
miento sin causa que se produce como consecuencia de la ejecucion del
contrato.

El numeral 1 del articulo 13 del Decreto Legislativo n.° 1071 esta-
blece lo siguiente:

bitraje. Lima, 2006, n.° 3, pp. 307 y ss. WONG ABAD, Julio Martin. «Presupuestos
adicionales de obra, enriquecimiento sin causa y cldusula arbitral en los contra-
tos administrativos. A propésito de una discusién entre (algunos) jueces y (algu-
nos) arbitros». En JUS Jurisprudencia. Comentarios a la Jurisprudencia y Praxis
Juridica. Lima, septiembre 9, 2008, pp. 83 y ss.

3 'WONG ABaD, Julio. Ob. cit., p. 97.

* 'WONG ABap, Julio. Ob. cit., p. 98.

Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PaNiaGua GUEVARA. Ob. cit., p. 156.
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El convenio arbitral es un acuerdo para el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica
contractual o de otra naturaleza.

De acuerdo con el texto transcrito las partes pueden someter a
arbitraje «todas las controversias» o «ciertas controversias» que ha-
yan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual.

Controversias «que hayan surgido» supone que la controversia
existe al momento de la celebracion del convenio arbitral; es decir, se
trata de una controversia actual. Controversias «que puedan surgir»
supone que la controversia es futura y eventual y, por tanto, no existe
al momento de la celebracion del convenio arbitral.

Los elementos esenciales del convenio arbitral son:

a) La inequivoca voluntad de someterse a arbitraje: las lagunas del
convenio arbitral son integradas legalmente; y,

b) La determinacion de la relacion juridica contractual «o de otra
naturaleza» cuyas controversias seran sometidas a arbitraje. Por
lo general, cuando el convenio arbitral adquiere forma de clausula
en un contrato, la relacion juridica cuyas controversias seran re-
sueltas por arbitrajes es la originada por dicho contrato. Si queda-
ra indeterminada, el convenio arbitral seria nulo.

;Qué quiso decir el legislador con la expresion «relacion juridica
de naturaleza distinta a la relacion juridica contractual»? Nos parece
que la expresion utilizada en el Decreto Legislativo n.° 1071 no es
adecuada.

En efecto, de acuerdo con el articulo 1351 del Cédigo Civil el con-
trato es el acuerdo de dos 0 més partes para crear (cuando no regular,
modificar o extinguir) una «relacién juridica patrimonial». En tal sen-
tido surge la duda respecto a lo que el legislador quiso decir con la
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expresion «o de otra naturaleza». ;Se referfa a una relacién juridica
«no patrimonial»? ; Se referia a una relacion juridica patrimonial, pero
que tiene una fuente distinta al contrato?

En nuestra opinion resulta mas adecuado lo establecido en la Ley
de Arbitraje Espafiola y la Ley Modelo de la CNUDMI, en ellas se dice:
«respecto a una determinada relacién juridica, contractual o no con-
tractual».

La expresion relacion juridica comprende tanto aquéllas que tie-
nen contenido patrimonial como aquéllas que no lo tienen y, por otro
lado, se refiere a aquellas relaciones juridicas que tienen fuente con-
tractual como aquéllas que no la tienen. Creemos que finalmente ésta
es la lectura que debe darsele al numeral 1 del articulo 13 del Decreto
Legislativo n.° 1071.

Por otro lado, al celebrar el convenio arbitral, son las propias
partes las que deciden si se someten a arbitraje «todas las contro-
versias» 0 s6lo «ciertas controversias» que puedan surgir entre ellas
(controversias futuras) respecto a una determinada relacion juridi-
ca contractual (aun si ésta ya se hubiera extinguido). En tal senti-
do, las propias partes pueden limitar el dmbito de operatividad del
convenio arbitral limitando su aplicacién sélo a ciertas controver-
sias 0 excluyendo expresamente aquellas controversias que, siendo
susceptibles de arbitraje, las partes no desean someterla a la com-
petencia arbitral.

De la lectura de los diversos articulos del Decreto Legislativo
n.° 1071 puede advertirse que el legislador ha adoptado el principio
favor arbitrati. Asi, en caso de duda, porque las partes utilizan en
la redaccion del convenio expresiones genéricas o mds bien vagas
para indicar el ambito de operatividad del mismo convenio sin es-
pecificar su alcance, el convenio arbitral debe interpretarse en el
sentido de que la competencia arbitral se extiende a todas las con-
troversias que derivan de la relacién juridica a la cual el convenio
arbitral se refiere.
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Por lo expuesto, para determinar el ambito de aplicacion del con-
venio arbitral en las controversias contractuales, debemos remitirnos
al convenio arbitral, que bajo la forma de cldusula, consta en el contra-
to celebrado.

Cuando el Convenio Arbitral sefiala que las partes someten a
arbitraje «cualquier controversia que pudieran surgir entre ellas»,
o someten a arbitraje «todas las controversias que pudieran surgir
entre ellas», no queda duda de que las partes decidieron someter a
la competencia arbitral todas las controversias que pudieran surgir
entre ellas respecto de la relacion juridica que las vincula. Sélo que-
dan excluidas aquellas controversias que no son susceptibles de ar-
bitraje.

Pero, cabe preguntarse si cuando las partes deciden someter to-
das las controversias que pudieran surgir entre ellas respecto de la
relacion juridica que las vincula, estdn comprendidas las cuestiones
extracontractuales derivadas de la relacién contractual existente en-
tre ellas.

Como senala Chiara Caramaschi, las cuestiones extracontractua-
les derivadas de la relacion contractual son «las controversias que tie-
nen como objeto las consecuencias resarcitorias por hecho ilicito o por
responsabilidad precontractual, o derivadas de actos de competencia
desleal, o enriquecimiento sin causa de una parte respecto de la otra».”

En el presente ensayo nos ocuparemos, inicamente, de las presta-
ciones restitutorias, por ser las mds frecuentes.

Supongamos que Primus y Secundus han celebrado un contrato,
en el cual han acordado que todas las controversias relacionadas con el
mismo seran resueltas mediante arbitraje.

7 CaramascHi, Chiara. «La clausola compromissoria». En Il Civilista. Lima, octu-

bre 2007, n.° 1, p. 56.
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Si una de las partes ha efectuado un pago en exceso podra requerir,
en la via arbitral, la restitucion de lo pagado de mds. Por otro lado, en
caso se sometan a arbitraje las controversias que tengan por objeto la
resolucion del contrato por incumplimiento, la parte demandante po-
drd pretender la restitucion de la prestacion a su cargo que hubiese
sido ejecutada.® También si se declara nulo el contrato,’ la parte de-
mandante podrd pretender la restitucion de la prestacion a su cargo
que hubiese sido ejecutada.

Estas pretensiones restitutorias se sustentan en las normas del pago
indebido. Y el pago indebido es una fuente heterénoma de relaciones
obligatorias.

El articulo 1267 del Cédigo Civil peruano de 1984 se refiere a
las atribuciones patrimoniales sin causa por error del solvens; es decir,
al «pago indebido».

Articulo 1267 .- el que por error de hecho o de derecho entrega a otro al-
gun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion de quien la recibié.

Como puede apreciarse el articulo 1267 del C.C contiene: (i) un
«supuesto de hecho»:"! «el que por error de hecho o de derecho entre-
ga a otro algtin bien o cantidad en pago» y (ii) una «consecuencia»:

Ver al respecto el tercer parrafo del articulo 1372 del Cédigo Civil.

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 41 del Decreto Legislativo n.° 1071
«[...] el tribunal arbitral podra decidir sobre la controversia sometida a su cono-
cimiento, la que podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabili-
dad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene un convenio arbitral».

En lo sucesivo, cuando nos referimos al Cédigo Civil, debera entenderse Cédigo
Civil peruano de 1984.

De acuerdo con Marcial Rubio «el supuesto es la hipétesis que formula el autor de la
norma juridica para que, de verificarse u ocurrir en la realidad, se desencadene l6gi-
co-juridicamente la necesidad de la consecuencia». (Rusio Correa, Marcial. El siste-
ma juridico. Introduccion al Derecho. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2004, p. 97).
De acuerdo con Rubio Correa «La consecuencia es el efecto que el autor de la
norma juridica le atribuye l6gico-juridicamente a la verificacion del supuesto en
la realidad». (Rusio Correa, Marcial. Ob. cit., p. 101).

10

11

12



AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO ARBITRAL EN LAS CONTROVERSIAS... 73

la constitucién de una relacion obligatoria donde quien recibe «inde-
bidamente» (accipiens)™ algin bien o cantidad queda obligado a su
restitucion frente a quien se lo entrega por error (solvens).

De aqui puede afirmarse que «el pago indebido» (supuesto de he-
cho) constituye una fuente heterénoma de relaciones obligatorias (con-
secuencia). Como indica Luis Diez-Picazo, «en todos aquellos casos en
que la relacion obligatoria no nace de un negocio juridico, puede ha-
blarse de una constitucién forzosa o heterénoma de la relacion. La
relacion se crea por un poder que es independiente de la voluntad de
los sujetos»,'* ese poder es la soberania del Estado creando relaciones
juridicas entre particulares, por ello se dice que es una constitucion
heterénoma de relaciones obligatorias. En concreto, se trata de un su-
puesto legalmente tipificado,’* basta que se realice el supuesto de he-
cho contemplado en la norma (un desplazamiento patrimonial sin cau-
sa) para que se constituya la relacién obligatoria, independientemente
de la voluntad de los sujetos de derecho. Por esta razon la mayoria de
las legislaciones ubican al «pago indebido», adecuadamente, en el libro
de fuentes de las obligaciones y no en la parte relativa al «pago» como
lo hace nuestro Cédigo Civil 6

La «entrega a otro algin bien o cantidad» constituye una atribu-
cién o desplazamiento patrimonial.

Llamamos accipiens al sujeto que recibe el «pago indebido» y solvens a quien lo
efectda.

Diez-Picazo PoNce DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial.
Madrid: Civitas, 1996, 5.* Ed., volumen primero, p. 154. También ver Diez-Picazo
Ponce pE LEON, Luis. «Los llamados contratos forzosos». En Materiales de lectu-
ra del curso Derecho Civil Patrimonial II. Profesor Carlos Cardenas Quirés. Maes-
tria en Derecho Empresarial. Universidad de Lima.

5 Ibid., p. 154.

Tradicionalmente, se ha considerado el «pago indebido» como una especie de
«cuasicontrato». Para Ballarin Hernédndez el pago indebido es un cuasicontrato
(ver al respecto BaLLARIN HERNANDEZ, Rafael. El cobro de lo indebido. Perfiles
institucionales y eficacia traslativa. Madrid: Tecnos, 1985, pp. 43 y ss. Respecto a
la critica de los «cuasicontratos». Ver Diez-Picazo PoNce DE LEON, Luis. Funda-
mentos del Derecho Civil Patrimonial. Ob. cit., volumen segundo, p. 149.

14
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Una atribucién o desplazamiento patrimonial consiste en una ventaja
o beneficio de caracter patrimonial proporcionado a otra persona. Implica,
por consiguiente, la alteracion en la esfera patrimonial de un sujeto. Asi, la
entrega de un bien a (o la realizacion de un servicio a favor de) un sujeto
de derecho constituye una atribucién o desplazamiento patrimonial.

Si bien «atribucién» y «desplazamiento» pueden ser entendidos
como sinénimos, en estricto, el término «desplazamiento» es mds con-
creto que el término «atribucién», ya que requiere que la citada venta-
ja o beneficio se materialice en un bien (o dinero), dejando asi al mar-
gen toda atribucion patrimonial que implique un hacer o un no hacer.

Como dice Diez-Picazo, «todo desplazamiento patrimonial, todo
enriquecimiento vy, en general, toda atribucidn, para ser licitos, deben
fundarse en aquellas causas o razones de ser que el ordenamiento juri-
dico considera como justas. Cuando una atribucién patrimonial no esta
fundada en una justa causa, el beneficiario de la atribucion debe resti-
tuir al atribuyente el valor del enriquecimiento vy, correlativamente,
surge una accion o una pretension, en favor de este tltimo, para obte-
ner o reclamar dicha restitucion»."”

Para que un desplazamiento patrimonial pueda ser calificado de
«pago» es menester que:

1) Encuentre su fundamento y su razén de ser en una previa relacion
obligatoria (causa o titulo) que a través de dicha atribucién se cumple; y,

2) Concurran una serie de requisitos que se refieren a los sujetos, al
objeto y a las circunstancias de tiempo y de lugar (requisitos de
regularidad del pago).'®

7" Diez-Picazo PONCE DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial.
Ob. cit., volumen primero, pp. 89-90.

El despliegue de la plena eficacia, solutoria y satisfactiva, del acto de pago exige la
concurrencia de una serie de requisitos que se refieren a los sujetos, al objeto y a
las circunstancias de tiempo y de lugar.

18
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Por lo sefialado, para que un desplazamiento patrimonial sea con-
siderado «pago» el desplazamiento debe ser debido; es decir, debe
tener una causa, la cual es comtinmente una relacién obligatoria.
Asi, por ejemplo, si Primus entrega a Secundus S/. 1000 realiza
un desplazamiento patrimonial a favor de este dltimo, sin em-
bargo, para que dicho desplazamiento sea calificado como «pago»
debe preexistir una relacion obligatoria entre Primus y Secun-
dus la cual constituiria la causa o titulo del desplazamiento pa-
trimonial.

El «pago» se califica precisamente como «hecho debido» en cuan-
to constituye la actuacion de la relacion obligatoria y, por tanto, actua-
cién de la posicion deudora. La relacion obligatoria es, entonces, el ti-
tulo juridico del «pago». Si para que un desplazamiento patrimonial
sea «pago» debe existir una causa o titulo, entonces un «pago» siem-
pre es debido, hablar de «pago indebido» resulta siendo contradictorio,
asi quiza resulte mas adecuado referirse a atribuciones o desplazamien-
tos patrimoniales sin causa.!®

Los desplazamientos patrimoniales requieren, como hemos visto,
de una causa que las justifique juridicamente. De acuerdo con Trimar-
chi,? los desplazamientos patrimoniales injustificados pueden verifi-
carse como consecuencia de:

1) Desde el punto de vista de los sujetos, la regularidad del pago presupone la
legitimacion de la persona que lleva a cabo el pago (solvens) y en la persona
que lo recibe (accipiens).

2) Desde el punto de vista del objeto, son requisitos del pago: la identidad, la
integridad y la indivisibilidad.

3) Desde el punto de vista de las circunstancias de tiempo y de lugar, el pago
exige que el tiempo y el lugar en que se realice sean exactos o por lo menos
adecuados.

19 El Cédigo Civil espafiol habla de «Cobro de lo indebido». Cdrdenas Quirds habla
de «desplazamiento patrimonial indebido» (CArRDENAS QuirGS, Carlos. «Hacia la
reforma del Libro VI del Cédigo Civil». En Thémis, n.° 30, p. 147).

2 TriMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato. Milano: Giuffre, 2003, quindice-
sima edizione, p. 332.
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Apropiaciones ilicitas, o bien por el empleo de violencia, amenazas
o enganfos. En este caso las consecuencias se eliminan, en lo posi-
ble, mediante el mecanismo de la responsabilidad civil.

Hechos que no son ilicitos y no son fuente de responsabilidad por
dafios. Asi, por ejemplo, puede tratarse:

2.1) De hechos del mismo empobrecido, quien por error entregue
a otro sujeto un bien no debido;

2.2) De un hecho de la naturaleza, como la avulsién (articulo 940
del Cédigo Civil); o,

2.3) De un hecho del enriquecido sin ser fuente de responsabili-
dad civil por los dafios, asi, por ejemplo, el consumo de buena
fe de un bien ajeno.

Cuando los desplazamientos patrimoniales se producen por he-

chos que no son ilicitos y no son fuente de responsabilidad por da-
fios,?! el derecho no impone al enriquecido de buena fe, como senala el
autor italiano,? el resarcimiento del dafio, pero le impone la obliga-
cién de pagar al empobrecido una indemnizacion dentro de los limites
de su enriquecimiento. En este sentido Gallo sefiala: «La responsabili-

21

22

Como bien lo resalta Trimarchi no todo acto dafioso es prohibido. En la vida en
sociedad, es comtin causar dafio a otros sujetos licitamente. El desarrollo de acti-
vidades provechosas implica algtin riesgo de dafios a terceros (externalidades para
los economistas, dafios para los abogados). No todas las externalidades deben ser
internalizadas a través de la responsabilidad civil, de lo contrario, la sociedad se
paralizaria por el impacto que tendria sobre cada persona la existencia de sancio-
nes resarcitorias por todas las consecuencias dafiosas, nimias o relevantes, inme-
diatas o remotas que involucra toda actividad humana. El éxito empresarial, por
ejemplo, se manifiesta restdndole clientes a sus competidores, pero ello no cons-
tituye un hecho injusto: la competencia no esta prohibida, al contrario es recono-
cida constitucionalmente (articulo 61) pues es util para la sociedad. Otras veces
el hecho dafioso es prohibido (hecho ilicito) y una vez cometido da lugar a res-
ponsabilidad por dafios (ver al respecto TriMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto
Privato. Ob. cit., p. 107).

TrIMARCH], Pietro. Istituzioni di Diritto Privato. Ob. cit., p. 332.
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dad civil busca de remediar los dafios derivados de la comisién del ili-
cito; la accién de enriquecimiento tiene, en cambio, como punto de
referencia el provecho obtenido mediante un hecho injusto».?®

Si por ejemplo, usando el ejemplo de Trimarchi, Primus ha utiliza-
do el carbon de Secundus, éste sufre un danio igual al valor del carbon.
El enriquecimiento de Primus, en cambio, es igual al precio no pagado
por igual cantidad de carbén. Si Primus no ha actuado de mala fe, no es
responsable por el dafo, pero estd obligado segtin el principio del enri-
quecimiento sin causa, por tanto, debe pagarle a Secundus una suma
de dinero igual al precio del carbén ahorrado.

El principio general esta recogido en el articulo 1954 del Cédigo
Civil que establece:

Aquél que se enriquece indebidamente a expensas de otro estd obligado a
indemnizarlo.

Luego, tal principio se reafirma en otras disposiciones del Cédigo
Civil, particularmente, en las normas del «pago indebido». Como se-
fiala Bianca «el pago indebido precisamente ha quedado como una par-
ticular hipdtesis de enriquecimiento injustificado, caracterizada por la
ejecucion de una prestacion «no debida» y del derecho de repeticién
respecto el accipiens».?*

El ordenamiento juridico no impone al accipiens que recibe el pago
indebido el resarcimiento del dafio, sino lo obliga a restituir al consu-
midor aquello en lo que se hubiese enriquecido. En tal sentido, el enri-

2 GALLO, Paolo. Arricchimento senza causa. Art. 2041-2042. Il Codice Civile. Com-
mentario. Fondata da Piero Schlesinger diretto da Francesco D. Busnelli. Mila-
no: Giuffre, 2003, p. 50.

% Bianca, Massimo. Diritto Civile. 5 La Responsabilita. Milano: Giuffre, 1994, p.
792. En este mismo sentido TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato. Ob.
cit., p. 354. Diez-Picazo Ponce DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial. OD. cit., volumen segundo, p. 516.
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quecimiento sin causa no debe ser entendido como un tema de «res-
ponsabilidad civil».?

Las normas relativas al «pago indebido» resultan de aplicacion
cuando la atribucién patrimonial sin causa, la realiza el propio empo-
brecido por error (por error de hecho o de derecho dice la norma).
Adviértase también que el articulo 1267 del Cédigo Civil se refiere en
concreto a «desplazamientos patrimoniales», pues la atribucién se
materializa en un bien o en dinero («entrega a otro algin bien o can-
tidad de pago») y eso se hace patente en el articulado.

De acuerdo con el articulo 1267 del Cédigo Civil, para que se con-
figure el «pago indebido» el desplazamiento patrimonial sin causa debe
ser realizado por error del solvens. Si se realiza un desplazamiento sin
causa conscientemente (sin error), no estariamos dentro un supuesto
de «pago indebido»,* asi, por ejemplo, si Primus decide pagar a Se-
cundus una deuda de Tertus, no es un «pago indebido», sino un pago
por tercero.

En el Cédigo Civil italiano el «pago indebido» puede ser objetivo o
subjetivo. Serd objetivo, conforme al articulo 2033, cuando el solvens
realiza el desplazamiento patrimonial respecto a un titulo inexistente

% Diez-Picazo considera que no son admisibles ni la posicién que fusiona el enri-

quecimiento dentro del resarcimiento de dafios y la que establece una total y
absoluta separacion. En las hipdtesis de enriquecimiento injustificado puede existir
un dafio (Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Pa-
trimonial. Ob. cit., volumen primero, p. 96).

Segtin Diez-Picazo «en los casos en que el pago de lo indebido ha sido realizado
conscientemente, de acuerdo con esta tradicion, no se le puede suponer otra
intencién que la de realizar una liberalidad», no obstante, més adelante el au-
tor espafiol reconoce la posibilidad que el solvens realice la atribucién patrimo-
nial sin error y sin pretender llevar a cabo una liberalidad, como por ejemplo,
evitar los perjuicios que de no hacer el pago se seguirian (DfEz-Picazo PONCE DE
LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Ob. cit., volumen se-
gundo, p. 517). En este caso procede la accién general de enriquecimiento sin
causa.

26
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o ineficaz, mientras que sera subjetivo, conforme al articulo 2036, cuan-
do el solvens paga una deuda ajena en la errénea creencia de ser él el
deudor.

Como se ha sefialado, el Cédigo Civil requiere siempre la existen-
cia del error de parte del solvens, por tanto, podriamos decir que en
nuestro ordenamiento civil el «pago indebido» es siempre subjetivo.
No obstante, no se requiere probar el error cuando se realiza una atri-
bucién patrimonial que nunca se debid o ya estaba pagada.

De acuerdo con el articulo 1267 del Cédigo Civil, el error puede
ser de hecho (error facti) o de derecho (error iuris).

En el Derecho inglés, respecto al error iuris se aplico, en un princi-
pio, la mistake of Law rule, en tal sentido, el que pagaba un suma de
dinero a causa del errado convencimiento de estar obligado por la ley,
no podia obtener la restitucion. Asi, el desplazamiento patrimonial
injustificado fue considerado estable en virtud de recurrir al principio
ignorantia ius non excusat.”

De acuerdo con el principio ignorantia ius non excusat, nadie
puede alegar ignorancia de la ley,?® sin embargo, este principio no
debe ser transportado al tema del pago indebido. La mistake of law
rule es incompatible con un sistema que funda el remedio restitu-
torio en la ausencia de justificacion del desplazamiento patrimo-
nial.?* En efecto, como hemos sefialado, el «pago indebido» es una
particular hipétesis de enriquecimiento indebido, asi el remedio res-
titutorio se justifica por la falta de causa del desplazamiento patri-
monial.

¥ Al respecto, ver D’ANGELO, Antonino. L'errrore senza rimedio. Milano: Giuffre,

2006.

Ver al respecto CorrAL TALCIANL, Herndn Felipe. De la ignorancia de la ley. EI
principio de su inexcusabilidad. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1987.

En este sentido, D’ ANGELO, Antonio. Ob. cit., p. 23.

28

29
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El error de hecho es aquél que lleva al empobrecido (solvens) a
realizar un desplazamiento patrimonial mediando una falsa represen-
tacion mental o en ausencia de nocién acerca de algtin elemento esen-
cial de la relacion obligatoria.

El error de hecho puede distinguirse en absoluto y relativo.

En el desplazamiento patrimonial por error absoluto el solvens
realiza el desplazamiento con la errénea creencia de la existencia del
titulo, sea porque nunca existié o porque ya se extinguio.

La ausencia del titulo puede ser desde el origen o puede ser sobre-
viniente.

Siguiendo a Bianca podemos distinguir los siguientes casos:*

1) Por inexistencia de la relacion obligatoria;

2) Por extincién previa de la relacion obligatoria;

3) Por falta de legitimacion del accipiens; y,

4) Por nulidad, anulabilidad, resolucion y rescision del titulo ne-
gocial (condictio ob causam finitam).

En todos estos casos, de acuerdo con el Cédigo Civil, el solvens
incurre en error sobre la existencia del titulo.

1) Por inexistencia de la relacién obligatoria

Se trata de un «desplazamiento patrimonial no debido», en este
supuesto incluimos el caso del sujeto «no deudor» que paga una
deuda ajena al acreedor es decir, el «pago indebido» ex latere sol-
ventis.

30 Bianca no menciona la rescisidn pero nosotros la incluimos (Bianca, Massi-
mo. Diritto Civile. 5 La Responsabilita. Ob. cit., p. 795). Trimarchi si mencio-
na la rescision (TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato. Ob. cit., p.
333).
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Cuando este desplazamiento patrimonial se hace conscientemen-
te, estamos frente a un «pago por el tercero».’ En el caso del «ter-
cero» que paga una deuda ajena, si hay una declaracion de pagar
una deuda ajena, entonces estamos frente a un «pago por tercero»,
y en este caso, si hay un desplazamiento patrimonial con causa.
Como senala Levi para que se de un cumplimiento por tercero
«debe darse la voluntad del solvens de cumplir una atribucién pa-
trimonial a favor del acreedor, atribucion que debe ser referida a
un cierta relacion obligatoria» y luego afiade «no es suficiente que
el tercero realice la objetiva actuacion del derecho del acreedor».>

El pago por tercero determina en el deudor un enriquecimiento
que consiste en la liberacion de la deuda frente al acreedor origi-
nario, entonces, el tercero tiene derecho a «reclamar» el reem-
bolso, via enriquecimiento sin causa, al deudor (enriquecido). El
derecho de reembolso es aquél que faculta a quien pagé por otro
a recobrar lo pagado.”

En el caso del «pago indebido» ex latere solventis (indebitum ex
persona a parte debitoris), el solvens realiza el desplazamiento
patrimonial por error, creyéndose deudor, sin la intencion de pa-
gar una deuda ajena. Al recibir la atribucion patrimonial, el acci-
piens no necesariamente actuara de mala fe, pues es posible que,
conforme con el articulo 1222 del Cédigo Civil, pueda pensar que
la intencion del solvens es pagar la deuda ajena.

31

32
33

Articulo 1222 del Cédigo Civil establece quienes estdn legitimados para efectuar
el pago, en tal sentido sefiala: «Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no
interés en el cumplimiento de la obligacién, sea con el asentimiento del deudor o
sin él, salvo que el pacto o su naturaleza lo impidan [...]».

Levi, Giulio. Il pagamento dell’indebito. Milano: Giuffre, 1989, p. 129.

Para recobrar lo pagado se cuenta con dos vias: 1) La «accién» de reembolso; 2) la
«accién» in rem verso y 3) la subrogacion. Ver respecto al derecho de reembolso
Tur FAuNDEZ, Maria Nélida. El derecho de reembolso. Valencia: Editorial General
de Derecho, 1996.
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En Italia, partiendo del pago indebido objetivo, Turco sefiala: «<Ha
sido exactamente observado a propésito que, de un examen siste-
matico de la disciplina del pago indebido dictada por nuestro C6-
digo Civil, se deduce claramente que el error no es una condicion
general de la repetibilidad del pago no debido; debiéndose al con-
trario afirmarse que la conciencia de haber ejecutado tal pago o
bien la simple negligencia de ejecutarlo...pueden hacer inexigible
la pretension del actor, no obstante la existencia de los presupues-
tos legales que de por si serfan suficientes para el nacimiento de la
obligacion restitutoria».**

Por extincién previa de la relacién obligatoria

Ejemplo: el solvens realiza el desplazamiento patrimonial respec-
to de una relacion obligatoria que ya no existe, pues ha sido paga-
da previamente.

De los Mozos se refiere al pago de una deuda extinguida previa-
mente por compensacion. Al respecto sefiala: «Como en nuestro
Derecho la compensacion se produce autométicamente hasta el
limite de la cantidad concurrente, aunque no tenga conocimiento
de ellos los acreedores y deudores (articulo 1202 del Cédigo Ci-
vil), es perfectamente posible que se vuelva a producir el pago de
una deuda total o parcialmente extinguida, en cuyo caso procede
la repeticion».®

La compensacion legal es la compensacion que tiene lugar cuando
entre dos personas existen relaciones obligatorias reciprocas que
cumplen con los presupuestos establecidos por la ley, en nuestro
caso los establecidos en el articulo 1288 del Cédigo Civil.

34

35

Turco, Claudio. L'adempimento del terzo. Articulo 1180. En Il Codice Civile
Commetario. Diretto da Piero Schlesinger. Milano: Giuffre, 2002, p. 69.

DE Los Mozos, José Luis. «Pago o cobro de lo indebido». En Revista de Derecho
Privado, p. 659.
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Articulo 1288.- Por la compensacidn se extinguen las obligaciones re-
ciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas,
hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas
la una a la otra. La compensacién no opera cuando el acreedor y el
deudor la excluyen de comtn acuerdo.

Para ciertas legislaciones, como en el caso de la espafiola,® la com-
pensacion legal opera de pleno derecho en cuanto se dan los pre-
supuestos legales establecidos en la ley. Para otras legislaciones la
compensacion requiere que se den los presupuestos establecidos
en la ley, pero corresponde a los sujetos invocarla. Una vez invoca-
da la compensacion, puede retrotraerse al momento en que se die-
ron los presupuestos establecidos en la ley.

De acuerdo con el articulo 1288 del Cédigo Civil, los efectos de la
compensacion se producen «desde que hayan sido opuestas la una
a la otra». Para Osterling Parodi y Cardenas Quirds, comentando
el articulo 1288 del Cédigo Civil «... la compensacién sélo opera
desde que se opone una obligacion a la otra, sin otorgarle efectos
retroactivos a la fecha de coexistencia de ambos créditos».”

En tal sentido, para nuestro Cédigo Civil sélo podria darse pago
indebido si luego de opuesta la compensacién por cualquiera de
los deudores uno de ellos realiza el pago.’®

3) Por falta de legitimacion del accipiens®

36

37

38

39

El articulo 1202 del Cédigo Civil espafiol establece: «El efecto de la compensa-
cién es extinguir una y otra deuda en la cantidad concurrente, aunque no tenga
conocimiento de ella los acreedores y deudores».

OsTERLING ParoDI, Felipe. Con la colaboracién de Carlos Cardenas Quirds. «Las
obligaciones». En Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil. Lima: Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Perti, Fondo Editorial, 1988, vol. VI, p. 207.

Salvo, obviamente, que se trate de una compensacion parcial y se paga el saldo no
compensado.

En Italia, el pago indebido ex latere accipientis es un supuesto de pago indebido
subjetivo y, por tanto, un caso donde existe relacién juridica pero no entre las
personas que han realizado la atribucién patrimonial. No obstante, al respecto
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En el «pago indebido» ex latere accipientis (indebitum ex persona
parte creditoris) el deudor o el legitimado* paga la deuda a quien
no se encuentra legitimado para recibir. En otras palabras, quien
cumple es verdaderamente deudor, pero cumple a favor de perso-
na distinta del acreedor o del legitimado a recibir el pago.*!

De acuerdo con el articulo 1224 del Cédigo Civil el pago al tercero
no legitimado es ineficaz (el Codigo Civil habla impropiamente de
validez)* respecto al acreedor. El deudor se mantiene, entonces,
obligado a ejecutar la prestacion.

El acreedor puede ratificar el pago con efecto liberatorio desde el
momento de su ejecucion. Ademds del acreedor, el pago puede
ser ratificado por quien tiene la legitimacion de disponer del cré-
dito.

40

41

42

Barbero sefiala: «la situacién, a nuestro juicio, se asimila a la que emana del inde-
bido objetivo, por cuanto se puede decir perfectamente que el pago a aquel acci-
piens no era debido ni por el solvens ni por otra persona: no era debido objetiva-
mente» (BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Civil Patrimonial. Buenos
Aires: Ediciones Juridica Europa-Ameérica, 1967, tomo IV, p. 687). El pago indebi-
do objetivo supone la inexistencia o invalidez de la relacion.

El articulo 1222 del Cédigo Civil establece quiénes son los legitimados para efec-
tuar el pago.

El articulo 2224 del Cédigo Civil establece los legitimados a recibir el pago: «Sélo
es valido el pago que se efecttie al acreedor o al designado por el juez, porlaley o
por el propio acreedor, salvo que, hecho a persona no autorizada, el acreedor lo
ratifique o se aproveche de él».

Hablar de validez supone categorizar el pago como un acto juridico (acto juridico
strictu sensu o negocio juridico) pues el plano de validez s6lo corresponde a los
hechos juridicos en los cuales la voluntad constituye el nicleo del supuesto de
hecho. Los hechos juridicos strictu sensu no pueden ser nulos o anulables, asi por
ejemplo, no puede haber un nacimiento nulo (ver al respecto MeLLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, 2. edicdo, pp. 94 y
ss). Para nosotros la incapacidad del deudor no excluye su legitimacion para cum-
plir, no obstante el ordenamiento juridico activa los mecanismos de proteccion al
incapaz cuando el pago implica un detrimento econémico superior a aquél re-
querido por el exacto cumplimiento.
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También es posible que el acreedor hubiera aprovechado el pago
hecho al tercero no legitimado y, en tal caso, el deudor queda libera-
do. El acreedor aprovecha el pago cuando la prestacion queda a su
disposicion. Ejemplo: el comprador paga el precio al transportista de
la mercaderfa. El transportista no esta legitimado a recibir el pago,
pero lo remite al vendedor. Asimismo, el acreedor aprovecha el pago
cuando obtiene un incremento econémico. En los limites de tal in-
cremento el deudor es liberado. Ejemplo: el deudor, sin haber estado
autorizado, ejecuta el pago en manos de un tercero, que es a su vez
acreedor del acreedor. Quien recibe deberia remitir la prestacion a
su destinatario, pero siendo acreedor satisface su derecho por com-
pensacion. El acreedor no ha recibido la prestacion, pero ha conse-
guido la utilidad econémica de la liberacion de su deuda.

El tercero no legitimado que recibe la prestacion esta obligado a
restituirla al deudor, pues se trata de un «pago indebido» ex latere
accipientis. El solvens puede, por tanto, reclamarle al tercero no
legitimado la repeticion de lo que le ha entregado, salvo que el
acreedor hubiera recibido o declarado querer recibir la prestacion
por parte del tercero.

Un caso distinto es el pago al acreedor aparente, el cual si produce el
efecto liberatorio conforme a lo dispuesto por el articulo 1225 del
Codigo Civil.# El efecto liberatorio, requiere dos presupuestos:

a) La buena fe de quien efecttia el pago respecto a que quien lo
recibe sea el legitimado para hacerlo; y,
b) La apariencia de legitimacion de quien recibe.

La apariencia puede referirse a la identidad del legitimado. Ejem-
plo: quien recibe, valiéndose de un falso documento, se hace pasar
por el acreedor.

# Articulo 1225.- «Extingue la obligacion el pago hecho a persona que estd en
posesion del derecho de cobrar, aunque después se le quite la posesion o se decla-
re que no la tuvo».
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La apariencia puede referirse al titulo de la legitimacion. Ejemplo:
el acreedor originario ha cedido el crédito sin que el deudor hubie-
ra tenido conocimiento (legitimacién histdrica).

Por nulidad, anulabilidad, resolucién v rescisién del titulo nego-
cial (condictio ob causam finitam)

En estos casos la ausencia del titulo puede ser ab origine (nulidad,
anulabilidad* o rescisién)* o sobreviniente (resolucién).* En el
caso de la resolucion del contrato el desplazamiento patrimonial
es justificado en el momento en el que se realiza, pero posterior-
mente deja de serlo por hechos sobrevinientes (incumplimiento,
imposibilidad, excesiva onerosidad).

Diez-Picazo refiriéndose al Cdigo Civil espafiol sefiala que «las re-
glas restitutorias que son consecuencia de la nulidad o de la anula-
bilidad se encuentran establecidas en sede de contratos».*” En el
caso peruano no encontramos en el Libro de Acto Juridico normas
relativas a las reglas restitutorias que son consecuencia de la nuli-
dad o de la anulabilidad.*® Si encontramos en el Libro de Fuentes de

44

45

46

47

48

De acuerdo con el articulo 222 del Cédigo Civil: «el acto juridico anulable es nulo
desde su celebracidn, por efecto de la sentencia que lo declare».

De acuerdo con el articulo 1372 del Cédigo Civil: «La rescisién se declara judi-
cialmente, pero los efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la cele-
bracion del contrato».

De acuerdo con el articulo 1372 del Cédigo Civil: «La resolucién se invoca judi-
cial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la sentencia se retro-
traen al momento en que se produce la causal que la motiva».

Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial.
Ob. cit., volumen segundo, p. 517. El articulo 1303 del Cédigo Civil espafiol (de la
nulidad de los contratos) sefiala: «Declarada la nulidad de una obligacién, los
contratantes debe restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia
del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone
en los articulos siguientes».

En Italia Argiroffi ha sefialado al respecto: «La mayoria de la doctrina considera
que la restitucién del bien seria disciplinada no en las normas sobre nulidad, etc.,
sino en las normas sobre repeticion de lo indebido y en tema de reivindicacion».
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las Obligaciones referencias a la restitucion en el caso de la resolu-
cion, al respecto el articulo 1372 del Cédigo Civil sefiala: «Por razén
de la resolucion, las partes deben restituirse las prestaciones...». No
existe, curiosamente, norma similar respecto a la rescision.

En la atribucion patrimonial por error relativo existe titulo, pero
el solvens incurre en error sobre los elementos que la ley conside-
ra trascendentes.®

Los supuestos de atribucién patrimonial por error relativo son:

® Pago de cosa cierta distinta.

® Pago en exceso.

® Pago de cosa incierta como cierta.

® Pago de prestacion alternativa como cierta.

® Pago de todas las prestaciones alternativas.

® Pago de prestacion alternativa dejando la eleccion al acreedor
cuando —en realidad— la misma competia al deudor.

* (Caso de la prestacién de hacer o de no hacer que el deudor paga
prestando un hecho por otro o absteniéndose de un hecho por otro.

® Pago de una obligacion parciaria como solidaria o indivisible.

® Pago de una obligacién sujeta a condicion suspensiva antes de
verificarse la condicion.*

Respecto al pago de «cosa cierta distinta», De los Mozos sefiala:

«En este caso se trata también de un pago de lo indebido por no ajus-
tarse a lo dispuesto en el articulo 1157,°! procediendo la devolucidn.

49
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51

(Arcirorr, Carlo. Ripetizione di cosa determinata e acquisto «a domino» della
proprieta. Milano: Giuffre, 1980, p. 9).

En este sentido BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Repeticion del pago de lo que no se
debe. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1981, p. 70.

Articulo 173.- «[...] El deudor puede repetir lo que hubiese pagado antes del
cumplimiento de la condicién suspensiva o resolutoria.

El articulo 1157 del Cédigo Civil espafiol sefiala: «No se entenderd pagada una
deuda sino cuando completamente se hubiera entregado la cosa o hecho la pres-
tacion en que la obligacién consistia».
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En cambio, cuando no existe error, a pesar de que haya sido entregada
y aceptada una cosa distinta de la debida originariamente, tiene lugar
una datio in solutumy el pago esta bien hecho».” En efecto, si ambas
partes estdn de acuerdo en que se ejecute una prestacion distinta a la
debida, se produce una dacién en pago.>

El «pago en exceso» constituye un «pago indebido». En este caso,
existe causa pero el solvens entrega al accipiens una cantidad mayor a
la debida, el error consiste precisamente en realizar el desplazamiento
patrimonial con la equivocada creencia de que la cantidad debida era
mayor. La obligacion de restituir se refiere dnicamente al exceso, el
cual, precisamente, no es debido.

No obstante, en la Casacion n.° 2303-98 publicada el 2 de enero de
2001, se senala lo siguiente:

Que tampoco es de aplicacion a este caso el articulo mil doscientos setenta
y cuatro del Cddigo Civil que sefala el plazo de cinco afios para imponer la
accién para recuperar lo indebidamente pagado porque se califica asi al
pago que no se [sic] debid haberse hecho lo que no es asimilable con el
supuesto de que la empresa cobre en exceso a los usuarios que es distinto
del pago de lo que no se debe o el pago que no corresponde a ninguna
obligacién legal y se ha hecho por error; en este caso si habia obligacién de
pago, pero de una suma menor, pudiéndose cobrar el exceso por el usuario.

Como puede apreciarse la casacién citada distingue el «pago en
exceso» del «pago indebido». Asi, para dicha casacidn, el «pago en
exceso» supone la existencia de una «obligaciéon de pago, pero de
una suma menor» mientras que el «pago indebido» es un «pago de
lo que no se debe». Hay una evidente contradiccion, pues, usando
los mismos términos, lo pagado en exceso es un pago de lo que no

se debe.

52 DE L0s M0z0s, José Luis. «Pago o cobro de lo indebido». En Revista de Derecho
Privado. Ob. cit., p. 657.

Articulo 1265.- «El pago queda efectuado cuando el acreedor recibe como cance-
lacién total o parcial una prestacion diferente a la que debia cumplirse».
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Segtn Cazeaux y Trigo Represas «s6lo es verdaderamente pago por
error el que se cumplimenta entre partes ligadas obligacionalmente, pero
con una prestacion distinta a la debida o con equivocacion en cuanto a
ciertas modalidades circunstanciales».>* En tal sentido, de acuerdo a los
autores argentinos, el pago en exceso (obligacion de dar una suma de
dinero donde se entrega una mayor cantidad) es un «pago indebido».

Para nosotros, como ya mencionamos, el error en el «pago indebido»
puede ser absoluto o relativo. En el error absoluto el solvens cree que
realmente estd obligado sin estarlo, en cambio, en el error relativo el sol-
vens si esta obligado, pero se equivoca respecto de alguno de los elemen-
tos, asi, por ejemplo, cuando el error recae en la cantidad y se paga més de
lo que se debe. El «pago en exceso» es, sin lugar a dudas, un desplazamien-
to patrimonial sin causa por error, vale decir, un «pago indebido».

De los Mozos se refiere al pago con desconocimiento de que la
obligacion tenia caracter alternativa: «Cuando la eleccién corresponde
al deudor (articulo 1132 del Cédigo Civil)* y éste haya pagado igno-
rando que le correspondia este derecho, podra pedir la restitucion por
haberse realizado la prestacion con desconocimiento de lo que es esen-
cial en el vinculo juridico de la obligacién alternativa, segtin el articulo

1131 del Cédigo Civil».%
A MANERA DE CONCLUSION

Los tres casos que planteamos en nuestro ejemplo inicial fueron:

5 Cazeaux, Pedro y Félix A. TrRiGo Represas. Compendio de Derecho de las Obliga-

ciones. La Plata: Libreria Editora Platense, 1986, tomo 2, p. 516.

El articulo 1132 del Cédigo Civil espafiol establece: «La eleccién corresponde al

deudor, a menos que expresamente se hubiese concedido al acreedor...». Similar

al articulo 1162 del Cédigo Civil.

% DE L0s Mozos, José Luis. «Pago o cobro de lo indebido». En Revista de Derecho
Privado. Ob. cit., p. 658. El articulo 1131 del Cédigo Civil espafiol: «El obligado
alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo una de és-
tas...». Similar al articulo 1161 del Cédigo Civil.
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1) Controversias que tengan por objeto la restitucion de lo pagado en
exceso.

2) Controversias que tengan por objeto la resolucién del contrato
por incumplimiento y como consecuencia de ello se pretenda la
restitucion de las prestaciones ejecutadas; y,

3) Controversias que tengan por objeto la nulidad el contrato y como
consecuencia de ello se pretenda la restitucion de las prestaciones
ejecutadas.

El fundamento de derecho de las pretensiones restitutorias en las
controversias antes sefialadas es el articulo 1267 del Cédigo Civil: el
pago indebido.

El pago indebido supone un desplazamiento patrimonial sin causa
por error y, por tanto, conforme a lo previsto en el articulo 1267 del
Cédigo Civil, constituye una fuente heterénoma de relaciones obliga-
torias.

En los casos sefialados, los desplazamientos patrimoniales se reali-
zan con ocasion de una relacion juridica contractual determinada (la que
surge del contrato entre Primus y Secundus); es decir, se derivan de la
relacion juridica contractual a la que se refiere el convenio arbitral.

Veamos. El pago en exceso es un desplazamiento patrimonial por
error relativo; es decir, que en este caso existe titulo (la relacién con-
tractual entre Primus y Secundus). En el caso de la resolucion y la
nulidad hay un desplazamiento patrimonial por error absoluto (con-
dictio ob causam finitam). En la resolucion existe titulo ab origine (la
relacion contractual entre Primus y Secundus) que luego desaparece.
En la nulidad, es cierto, hay ausencia de titulo ab origine, pero hay una
apariencia de acto (el «celebrado» por Primus y Secundus).

Esto no significa que todos los casos de pago indebido se realizan
con ocasion de una relacion juridica contractual asi, por ejemplo, el
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caso del «desplazamiento patrimonial no debido»; vale decir, el que
realiza el solvens sin que exista una relacion obligatoria.

No creemos valido sostener que los drbitros si pueden pronunciar-
se, por ejemplo, respecto a la pretension para que se declare la resolu-
cién del contrato, pero no respecto a la pretension de restitucion de las
prestacion ejecutada por la parte demandante por considerar que esta
ultima se basa en una fuente heterénoma de relaciones obligatorias: el
pago indebido.

Por consiguiente, si las partes deciden someter a arbitraje «todo
litigio o controversia, derivados o relacionados con este acto juri-
dico...»¥ estdn comprendiendo las cuestiones extracontractuales de-
rivadas de dicho acto juridico.

57 Asi la Cldusula Modelo de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima.
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1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia en el afio 1998 de la Ley n.° 26850, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante, LCAE), se
produjo un cambio trascendental en la regulacion de las contratacio-
nes estatales en el Perti, comenzando por la unificacién del tratamien-
to de éstas en un solo cuerpo normativo, el cual introdujo novedosas
instituciones que modernizaron dichas contrataciones. Una de estas
instituciones es el arbitraje administrativo. Si bien actualmente la LCAE
ha sido derogada, la actual Ley de Contrataciones del Estado aprobada
por el Decreto Legislativo n.° 1017 y publicada el 4 de junio de 2008

*  Juan Pefia Acevedo, abogado por la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, con

estudios de Maestria en Derecho Empresarial por la Universidad de Lima. Arbi-
tro de la Cdmara de Comercio de Lima, Centro de Arbitraje de la PUCP, Colegio
de Abogados de Lima y otras importantes instituciones arbitrales.
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(en adelante, LCE) mantiene esa tendencia modernizadora a través de
las instituciones incorporadas por la LCAE.

Asi, desde la vigencia de la LCAE existe un tratamiento distinto
para la solucion de las controversias derivadas de los procesos de selec-
cién convocados por el Estado, teniendo en cuenta el momento en que
surge la controversia. Las divergencias suscitadas hasta antes de la sus-
cripcion del contrato se prevén resolverlas por la via administrativa y
a través de la utilizacion de los medios impugnatorios previstos en la
propia ley, su reglamento y la legislacion administrativa aplicable; y,
de ser el caso, se podrd recurrir a la via judicial (accién contencioso-
administrativa).

Para las controversias surgidas luego de suscrito el contrato, se ha
previsto el uso de la conciliacién (facultativa) y el arbitraje adminis-
trativo (obligatorio) como las vias idéneas para solucionarlas.!

Hasta antes de la entrada en vigencia de la LCAE, el dmbito de
aplicacion del arbitraje resultaba casi completamente ajeno a cualquier
esfera publica, pues siempre se pensé que dicho mecanismo era de uso
exclusivo para relaciones privadas y bdsicamente comerciales. Por esta
razén, no fueron pocas las dudas que se generaron respecto a su efi-
ciencia como mecanismo de solucién de controversias en este ambito
de contratacion.

Sin embargo, a mas de once afos de la entrada en vigencia de la
LCAE, consideramos que el balance es positivo, pues entre otras cosas,
se ha agilizado la solucién de controversias. Las partes tienen la opor-
tunidad de elegir a las personas que resolverdn sus controversias, se
promueve la especializacion de los profesionales que participan en las

! El Reglamento de la LCAE, aprobado por Decreto Supremo n.° 039-98-PCM, en
su texto primigenio facultaba a las partes a emplear otros mecanismos alternati-
vos de solucién de conflictos como la negociacion asistida y el peritaje (ver arti-
culos 134, 158 y 159).
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controversias, sea como litigantes o arbitros y, por tltimo, se contribu-
ye con la descongestion de causas en el Poder Judicial, reduciendo asi
costos sociales.

Pese a ello, el traslado del arbitraje, una institucion tipicamente priva-
da, a una esfera publica, como es la contratacion con el Estado, ha genera-
do también desencuentros y ha dado lugar a interesantes discusiones.
Dentro de éstas, una que se mantiene, aun con la dacion de la LCE, es la
referida a los plazos establecidos en su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo n.° 184-2008-EF y publicado el 1 de enero de 2009 (en adelante,
RLCE) para solicitar el inicio de un arbitraje administrativo.

Teniendo en cuenta que hubiese sido conveniente una precision
normativa con rango de ley que permitiera establecer los efectos de
tan singular limitacion temporal, a continuacion revisaremos algunos
conceptos relacionados con los mencionados plazos para solicitar el
arbitraje establecido en el RLCE y analizaremos argumentos a favor y
en contra de su fijacién en via reglamentaria.

2. PLAZOS PARA SOLICITAR EL INICIO DE UN ARBITRAJE

La LCE establece en su articulo 52 que el arbitraje debe solicitarse «en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato,
considerada ésta de manera independiente. Este plazo es de caducidad,
salvo para los reclamos que formulen las entidades por vicios ocultos
en los bienes, servicios y obras entregados por el contratista [...]». (El
subrayado es nuestro).

A su turno, el RLCE fija diversos plazos especificos para que se
pueda solicitar el arbitraje, sefialando en su articulo 215 que «Cual-
quiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrati-
vo dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170,
175,177,199, 201, 209, 210 y 211 o, en su defecto, en el articulo 52 de
la Ley». Dichos plazos especificos son los siguientes:



98

JuaN PENA ACEVEDO

Articulo 144: Nulidad de oficio del Contrato (15 dias hébiles desde
la notificacion de la declaracion de nulidad por parte de la enti-

dad).

Articulo 170: Resolucion del Contrato (15 dias habiles después de
notificada la resolucion).

Articulo 175: Ampliacién del plazo contractual (15 dias hébiles
después de notificada la decision).

Articulo 179: Liquidacién del Contrato de Consultoria de Obra (5
dias posteriores a la notificacion de la entidad en la que se senale
que no se acogen las observaciones del contratista).?

Articulo 199: Valorizaciones y metrados en obras (15 dias hébiles
después de surgida la controversia si la valorizacion supera el 5%
del contrato actualizado).?

Articulo 201: Ampliacion de plazos en obras (15 dias habiles des-
pués de notificada la decision).

Si bien el articulo 215 del RLCE menciona al articulo 177, la referencia correcta
es al articulo 179, pues es ésta la que establece un plazo para la solicitud de arbi-
traje. El articulo 177 se refiere a los efectos de la conformidad a la prestacion que
otorga la entidad.

Este articulo menciona que dentro de dicho plazo es posible iniciar un procedi-
miento de «conciliacion o arbitraje» (cursiva nuestra). Redaccion igual a la pre-
vista en el articulo 40, literal b), y 52 de la LCE, pero distinta a la de los otros
articulos mencionados en el articulo 215 del RLCE que se refieren a «concilia-
cién y/o arbitraje» (cursiva nuestra). Lo expuesto podria llevar a interpretar que
en el caso de lo previsto en la LCE y el articulo 199 del RLCE la intencién del
legislador es hacer excluyente el uso de las vias de conciliacién o arbitraje y que
los otros articulos mencionados en el articulo 215 del RLCE no respetan lo dis-
puesto en la LCE al permitir, a través del uso de la conjuncién «y» el uso de
ambos mecanismos de solucién de controversias para una misma controversia.
Sin embargo, teniendo en cuenta que el empleo de la conciliacion puede llevar a
un resultado sin acuerdo, de no permitirse el arbitraje, la controversia quedaria
sin solucién. En consecuencia, parece razonable considerar que ambas vias no
sean excluyentes.
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- Articulo 209: Resolucién del Contrato en obras (10 dias habiles a
la notificacion de la resolucion).*

- Articulo 210: Recepcién de la obra (15 dias siguientes al pronun-
ciamiento de la entidad).

- Articulo 211: Liquidacién del Contrato de obra (15 dias habiles
posteriores a la notificacion de la disconformidad con las observa-
ciones planteadas por la otra parte).

Es decir, la LCE establece como plazo de caducidad para solicitar
un arbitraje, el de la culminacion del contrato.” Luego de dicho mo-
mento, deberian desestimarse por caducos los reclamos relacionados
con controversias suscitadas desde la suscripcion del contrato y du-
rante su ejecucion. Sin embargo, el RLCE establece plazos de caduci-
dad especiales no mayores a 15 dias habiles para que las partes puedan
solicitar arbitrajes en determinados supuestos. Estos plazos estableci-
dos por el RLCE, en muchos casos vencen antes de la culminacion del
contrato prevista en la LCE.

2.1. Los plazos de caducidad

La caducidad es una institucion juridica que se caracteriza, principal-
mente, por extinguir un derecho material por la inactividad del titular

* Este articulo menciona que dentro del plazo sefialado «cualquiera de las partes

podra recurrir a los mecanismos de solucién establecidos en la Ley, el Reglamen-
to o en el Contrato». De dicha redaccién parece deducirse que es posible estable-
cer mecanismos de solucién de controversias distintos a la conciliacién o arbitra-
je por via contractual. Llama la atencién que no guarde la misma redaccidn del
resto de articulos mencionados en el articulo 215 del RLCE, en los cuales se hace
mencién a la posibilidad de las partes de recurrir solamente a «conciliacién y/o
arbitraje».

La LCE prevé en su articulo 42 que el contrato culmina con el pago por los servi-
cios o bienes entregados a la entidad, previa conformidad de éstos. Ademas, en el
caso de los contratos de ejecucion y consultoria de obras, el contrato culmina con
el pago luego de haber quedado consentida la liquidacién.
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de dicho derecho, privdndosele de aquél, luego de transcurrido el «pla-
zo prefijado por la ley o la voluntad de los particulares».6

La caducidad pretende dar seguridad juridica a los titulares efecti-
vos de los derechos, a fin de que un deber o deuda no les sea siempre
exigible, pues ello plantearia a la sociedad gravisimos problemas limi-
tando por ejemplo la transferencia de bienes o derechos. Felipe Oster-
ling y Mario Castillo, refiriéndose a la caducidad y también a la pres-
cripcidn, sefialan que «la razén de ser de estas instituciones debe bus-
carse en exigencias de orden social. En efecto, es socialmente dtil, en
interés de la certeza de las relaciones juridicas, el que un derecho sea
ejercido; de manera que si no es ejercido, debe considerarse como re-
nunciado por el titular».”

Normalmente, se espera cierta diligencia minima de quien goza
de una proteccion juridica determinada, pero si el titular de un dere-
cho no lo protege dentro de un plazo determinado, es por negligen-
cia o desinterés, por lo cual no debe continuar con la proteccion otor-
gada por el ordenamiento juridico, correspondiendo, mas bien, bene-
ficiar al deudor o al que tiene un deber eximiéndolo de su cumpli-
miento.

La inactividad del titular del derecho tiene que ver con el concepto
de carga, la cual se define como «un poder o facultad de ejercitar, libre-
mente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma
para beneficio y en interés propio, sin sujecién o coaccion, y sin que
exista otro sujeto que tenga un derecho a exigir su observancia, pero
cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables».® Las cargas
pueden tener un origen legal o convencional.

OsTERLING PaRrODI, Felipe y Mario Castitro FREYRE. «Todo prescribe o caduca, a
menos que la ley sefiale lo contrario». En Arbitraje y Debido Proceso. Biblioteca
de Arbitraje. Lima: Editorial Palestra, 2007, vol. 2, p. 121.

OsTERLING Paropi, Felipe y Mario CastiiLo FRevre. Op. cit., p.137.

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. «Los cargos del acreedor en el Derecho Civil y
Mercantil». Madrid: Editorial Montecarvo, 1988. En Materiales de lectura del
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Los plazos de caducidad regulados en la LCE y su reglamento son
una carga para la entidad o el contratista que considere que se ha vul-
nerado alguno de sus derechos durante la ejecucién contractual, co-
rrespondiendo al interesado solicitar el inicio del arbitraje a fin de evi-
tarse consecuencias desfavorables, como seria el consentimiento res-
pecto al acto que considera vulneratorio de alguno de sus derechos que
pudo controvertir en la via arbitral.

La caducidad ha sido regulada en el Cédigo Civil, tal como el
articulo 2003 lo indica: «La caducidad extingue el derecho y la accion
correspondiente». Si se revisa el mencionado articulo, podemos se-
fialar que la referencia a «la accién» corresponde més bien a «la pre-
tension», pues el derecho de accién es un derecho subjetivo que no
se extingue,” mientras que el concepto de pretension ha sido desa-
rrollado basicamente en el &mbito del Derecho Procesal Civil, sefia-
ldndose que se trata de una exigencia material contra otra persona
que es resistida por ésta. Si esa pretension material no es satisfecha,
el titular del derecho en ejercicio de su derecho de accién, recurrird a
la jurisdiccion, convirtiendo su pretension material en pretension
procesal.’

Por otro lado, la extincion del derecho material tiene como conse-
cuencia logica la extincion de la pretension («accién» en los términos
del articulo 2003 del Cédigo Civil), siendo por esto la caducidad de

curso de Derecho Civil Patrimonial I del profesor Carlos Cdrdenas. Maestria en
Derecho Empresarial de la Universidad de Lima, 1996, p. 168.

Al respecto, Fernando Vidal Ramirez comenta el articulo 2003 del Cédigo Civil y
sefiala: «[...] la accidén es el derecho de recurrir a la instancia jurisdiccional y que,
por ello, es un derecho subjetivo. Por ello, la norma debe entenderse no referida
propiamente a la accién sino a la pretension, que es la expresién de la exigibili-
dad del derecho que se quiere hacer valer mediante el ejercicio de la accion».
Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas. Lima: Editorial Ga-
ceta Juridica, junio 2005, tomo X, p. 342.

Monroy GALVEZ, Juan. La formulacion del proceso civil peruano (escritos reuni-
dos). Lima: Editorial Palestra, 2004, 2.* Ed. aumentada, p. 226.

10
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mas amplios efectos que la prescripcidn, la cual Ginicamente extingue
la pretension.!!

Aun cuando la aplicacion de los conceptos mencionados en el arti-
culo 2003 del Cédigo Civil al arbitraje administrativo puedan ser cues-
tionados, podemos decir que la caducidad, si bien no extingue la posi-
bilidad de presentar una peticion de arbitraje (como no se extingue la
posibilidad de presentar una demanda ante el Poder Judicial), s extin-
guiria el derecho del peticionante a resolver la controversia en la via
arbitral y la pretension material que tenia, y que luego pudo conver-
tirse en una pretension procesal (arbitral), a través de la presentacion
oportuna de una peticion de arbitraje.’

2.2. Argumentos a favor y en contra de la fijacion de plazos de cadu-
cidad por via reglamentaria

Seguidamente, alcanzamos el andlisis de algunos de los argumentos
en contra y a favor de los plazos para pedir el arbitraje previsto en el

RLCE:

2.2.1. Argumentos en contra de la fijacion de plazos de caducidad
por via reglamentaria

® Primer argumento

1 El articulo 1989 del Cédigo Civil sefiala: «La prescripcién extingue la accidn,
pero no el derecho mismo».

Rodriguez Ardiles, al referirse a la caducidad prevista en la LCAE sefiala que «la
caducidad en términos del articulo 2003 del Cédigo Civil, se define como el ins-
tituto que «extingue el derecho y la accién correspondiente»; esto es, en el caso
especifico bajo analisis, el derecho a recurrir a la jurisdiccién arbitral para solu-
cionar una controversia existente por no haberlo ejercitado en la oportunidad
debida, y que tiene como consecuencia directa que la decisién no controvertida
quede consentida». En RoODRIGUEZ ARDILES, Ricardo. «La caducidad del Arbitraje
en la Contratacién con el Estado». En Revista Peruana de Derecho Administra-
tivo Economico. Lima, 2006, n.° 1, p. 334.

12
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La legalidad de los plazos de caducidad incorporados por el RLCE
para el inicio de los arbitrajes (y, anteriormente, en el reglamento de
la LCAE) fue cuestionada debido al rango de la norma que los fija
(Decreto Supremo), sefialdndose que la fijacion de dichos plazos trans-
gredia la ley, pues éstos no podian ser introducidos en via reglamen-
taria por ser ésta una prerrogativa reservada para normas con rango
de ley,” entendiendo a éstas en su sentido estricto.”* También se
mencioné que conforme al articulo 118 de la Constitucién Politica
del Estado, la potestad de reglamentar las leyes no implicaban en
forma alguna que se pueda transgredir ni desnaturalizar la norma
reglamentada.’

Asi, entre otros, Garcia Calderon, refiriéndose al articulo 186 del
Decreto Supremo n.° 013-2001-PCM (antiguo Texto Unico Ordenado
de la LCAE), que contenia un plazo de caducidad, también en una nor-
ma reglamentaria, consideraba que dicho plazo era incorrecto e ilegal,
pues estos plazos se encontraban regulados en el Cédigo Civil, no siendo
posible establecerlos a través de normas de inferior jerarquia como un
decreto supremo, pues ello dejaria en indefension al interesado recor-
tarsele el derecho de acceso a la justicia.’®

El valerse del razonamiento antes mencionado implica que los &r-
bitros utilicen el control difuso durante el arbitraje. El control difuso

13

El articulo 2004 del Cédigo Civil establece que: «Los plazos de caducidad los fija
la ley, sin admitir pacto en contrario».

De acuerdo con el articulo 200, numeral 4, de la Constitucién Politica del Estado,
las normas que tienen rango de ley son «leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter ge-
neral y ordenanzas municipales».

El articulo 118 de la Constitucién Politica del Estado establece que «Corresponde
al Presidente de la Republica: [...] 8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas y, dentro de tales limites, dictar decretos y
resoluciones».

Garcia CALDERON, Gonzalo. «Anélisis del arbitraje en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado». En [us et Praxis. Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas de la Universidad de Lima. Lima, 2001, n.° 32, p. 146.

14

15

16
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es una de las formas de control constitucional de las normas,” por el
cual, los drganos encargados de aplicarlas en caso de conflicto entre
una norma que contravenga la Constitucion y una de inferior jerar-
quia, deben preferir a la primera e, igualmente, deben preferir la nor-
ma legal sobre toda otra norma de rango inferior (articulo 138 de la
Constitucién) y mds adn si la Constitucion reconoce el principio de
legalidad que indica que «en el fondo no es otra cosa que la concretiza-
cién de la supremacia juridica de la Constitucion».'® Por esta razon,
estd claro que el control difuso permite inaplicar normas que al regla-
mentar una ley la desnaturalicen o transgredan.

Inicialmente, existié una corriente que cuestionaba la posibilidad
de que los arbitros pudiesen aplicar el control difuso. Santistevan de
Noriega sefialaba que «a nuestro juicio resulta sumamente forzado
admitir que los drbitros —quienes ejercen circunstancialmente juris-
diccién por mandato de las partes para resolver controversias sobre
derechos fundamentalmente dispositivos, como lo sefala la Ley de
Arbitraje— tengan como potestad el control difuso de la constitucio-
nalidad».” También Rodriguez Ardiles se preguntaba «si los arbitros
en el ejercicio de su funcién jurisdiccional estan obligados a dar cum-
plimiento a lo que prescribe el articulo 138 de la Constitucién del Es-
tado, respecto a que en caso de incompatibilidad debe preferirse la nor-
ma legal sobre cualquier otra norma de rango inferior, o, por el contra-

17" El otro mecanismo de control constitucional es el control concentrado. A través

de este se crean 6rganos constitucionales que especificamente ejercen el control
de la constitucionalidad de las leyes. En el caso peruano el control concentrado lo
ejerce el Tribunal Constitucional. El articulo 201 de la Constitucién Politica del
Pert sefiala que: «El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Cons-
titucion».

Sexto Considerando de la sentencia del Tribunal Constitucional, expediente n.°
3741-2004-AA/TC, en el proceso iniciado por Ramdn Salazar Yarleque contra la
la Municipalidad de Surquillo. En http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/
03741-2004-AA.html 2010.03.11, 18hrs.48min.11seg

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Arbitraje y Jurisdiccion desde la perspectiva del
Tribunal Constitucional Peruano». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2006,
n.°2, p. 38.

18
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rio, esta facultad no les es aplicable».? Sin embargo, ello ha sido su-
perado y actualmente existe un consenso respecto a la posibilidad de
aplicar el control difuso por los arbitros,?! quienes al estar obligados a
respetar y cumplir la Constitucion no podrian hacerlo si no tienen la
facultad de inaplicar normas contrarias a ella. También se senala que
no es una facultad sino un deber de los arbitros el aplicar el control
difuso, mds atn si se trata de un arbitraje de derecho, como es el caso
de los arbitrajes derivados de la aplicacion de la LCE,? cuyo incumpli-
miento seria sustento suficiente para cuestionar un laudo arbitral en
sede constitucional .??

En virtud de lo expuesto, utilizando el control difuso previsto en
la Constitucion, los drbitros pueden inaplicar el RLCE si lo consideran
ilegal o inconstitucional.

Esto ha llevado a que muchos arbitros, al amparo de la prevision
estricta establecida en la LCE que senala que se puede solicitar el
arbitraje en cualquier momento anterior a la culminacion del con-
trato, den tramite a peticiones de arbitraje iniciadas luego de venci-
dos los plazos sefialados en el RLCE, pero dentro de los plazos mas
amplios fijados en la LCE. De esta forma, se acepta que el RLCE es
ilegal en este extremo al haber transgredido la norma que reglamen-

taba, la LCE.

2 RODRIGUEZ ARDILES, Ricardo. Op. cit. p. 337.

2 Ver: RivaroLa, Domingo. «Comentarios de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional: Los dilemas de constitucionalizar el arbitraje». En Revista Peruana de
Arbitraje. Lima, 2006, n.° 2, pp. 577-578. Lanpa, César. «El arbitraje en la Cons-
titucién de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional». En Thémis.
Revista de derecho. Lima, 2007, n.° 56, p. 33. SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Tri-
bunal Constitucional y Arbitraje: Improcedencia del amparo contra resoluciones
y laudo arbitrales, el control difuso en sede arbitral y tratamiento de la recusa-
cién del tribunal arbitral «in totos del Perti». En Revista Peruana de Arbitraje.
Lima, 2007, n.° 4, p. 42.

La LCE sefiala en su articulo 52, segundo pérrafo: «El arbitraje serd de derecho».
Hunpskorr Exesio, Oswaldo. «El control difuso en la jurisdiccién arbitral». En
Didlogo con la jurisprudencia. Lima, 2006, n.° 91, pp. 23-244.
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e Segundo argumento

Se ha esbozado un segundo argumento en contra de la aplicacion es-
tricta de los plazos fijados en el RLCE para solicitar el arbitraje. Este
consiste en que por razones de naturaleza prictica y econémica no es
conveniente iniciar mdltiples arbitrajes, pues de permitirse la aplica-
cién de los plazos fijados en el RLCE la parte afectada, para evitar que
su derecho caduque, se veria obligada a plantear tantos arbitrajes como
conflictos se presenten en la ejecucion contractual, sin importar su
cuantia o complejidad, con lo cual, ademds de permitir la existencia de
una multiplicidad de arbitrajes se tendran menos incentivos para lle-
gar a acuerdos en via de trato directo.?*

Al respecto, consideramos que el cuestionamiento no es comple-
tamente acertado por las siguientes razones:

1. En primer lugar, porque la presentacion de una peticién de arbi-
traje no impide que las partes puedan llegar a algin acuerdo para
solucionar las controversias de manera directa, a través de una
conciliacién o transaccion.

2. Ensegundo lugar, porque el solicitar un arbitraje no implica nece-
sariamente que el tribunal arbitral se instale y que se requiera
presentar una demanda. Es mds, en un arbitraje ad-hoc, por ejem-
plo, el afectado puede pedir el arbitraje, el emplazado puede con-
testarse la peticion de arbitraje, pueden designarse a los arbitros,
pero si las partes no solicitan al Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado (OSCE) la instalacion del tribunal arbitral,
el arbitraje no continuard. En el caso de los arbitrajes instituciona-

# Rodriguez Ardiles sefiala que «la norma reglamentaria cuando impulsa indefec-
tiblemente el inicio del proceso arbitral impide que las partes puedan, luego de
senalada la diferencia de criterios, tener una etapa de didlogo que pueda conllevar
a una solucién a la situacién creada». RODRIGUEZ ARDILES, Ricardo. Op. cit., pp.
336-337.
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les, el tema podria resultar algo mds complicado si los reglamen-
tos arbitrales prevén normas internas de impulso para la instala-
cién de los tribunales. Sin perjuicio de ello, en ambos tipos de arbi-
trajes, las partes pueden también acordar la suspension del arbi-
traje, quedando a la espera de la eventualidad de que se susciten
nuevas controversias que permitan una acumulacién y tramita-
cién conjunta en un solo arbitraje.

Como se ha mencionado, en los arbitrajes es posible solicitar la
acumulacion de las controversias o pretensiones, con lo cual la
multiplicidad de arbitrajes puede reducirse a un arbitraje.”> En
los arbitrajes ad-hoc regulados por la LCE y su reglamento, para
proceder a la acumulacidn, se requiere a) la existencia de un ar-
bitraje en tramite, b) el surgimiento de una nueva controversia
sobre el mismo contrato y ¢) la peticién de una de las partes a los
arbitros.

La LCE permite a los arbitros decidir si aceptan o deniegan la acu-
mulacién, cuando ésta se pida, estando en ejecucion la etapa pro-
batoria en el arbitraje en trdmite. Antes del inicio de la etapa pro-
batoria deben aceptar la acumulacién y luego de culminada la eta-
pa probatoria no cabe la acumulacién.

La LCAE y su reglamento no decian nada al respecto, por lo que
los arbitros podian aceptar la acumulacién, aun después de venci-
da la etapa probatoria.

25

El articulo 52, cuarto parrafo de la LCE dice: «Cuando exista un arbitraje en
curso y surja una nueva controversia derivada del mismo contrato y tratdandose
de arbitraje ad-hoc, cualquiera de las partes puede solicitar a los drbitros la acu-
mulacién de las pretensiones a dicho arbitraje, debiendo hacerlo dentro del plazo
de caducidad previsto en el primer pérrafo del presente articulo. No obstante, en
el convenio arbitral se podra establecer que sélo procederd la acumulacién de
pretensiones cuando ambas partes estén de acuerdo y se cumpla con las formali-
dades establecidas en el propio convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no
procederd la acumulacién».
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La Ley de Arbitraje, aprobada por Decreto Legislativo n.® 1071
que entr6 en vigor el 1 de septiembre de 2008, y resulta de aplica-
cién supletoria a los arbitrajes tramitados al amparo de la LCE,*
regula el tema de la acumulacién en su articulo 39, numeral 3,
senalando lo siguiente:

Articulo 39.- Demanda y contestacion [...]

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones, cualquie-
ra de las partes podra modificar o ampliar su demanda o contestacion,
a menos que el Tribunal Arbitral considere que no corresponde per-
mitir esa modificacién en razén de la demora con que se hubiere he-
cho, el perjuicio que pudiera causar a la otra parte o cualesquiera otras
circunstancias. El contenido de la modificacion y de la ampliacion de
la demanda o contestacion, deberan estar incluidos dentro de los al-
cances del convenio arbitral.

En consecuencia, a fin de evitar la multiplicidad de arbitrajes, las
partes pueden hacer uso de mecanismos como los acuerdos de sus-
pension del arbitraje o hacer pedidos de acumulacion de las pre-
tensiones en los arbitrajes que se encuentran en tramite, los cua-
les se encuentran permitidos por la LCE, la Ley de Arbitraje y los
Reglamentos de los centros de arbitraje. Por ello, el argumento de
la eventual multiplicidad de arbitrajes y sus inconvenientes prac-
ticos y econémicos puede ser mediatizado haciendo uso de los me-
canismos de suspensién y acumulacién.?”

Tercer argumento

Parte de una interpretacion literal del texto del articulo 52 de la LCE y
los articulos del RLCE que fijan los plazos para solicitar el arbitraje (men-

26

27

El articulo 52, octavo parrafo de la LCE dice: «Asimismo, los procedimientos de
conciliacién y arbitraje se sujetaran supletoriamente a lo dispuesto por las leyes
de la materia, siempre que no se opongan a lo establecido en la presente norma'y
su Reglamento».

Es pertinente mencionar que dentro del marco de la Ley de Arbitraje «la conso-
lidacién de dos o mas arbitrajes» no es posible ordenarse por los arbitros, salvo
acuerdo de partes (articulo 39, numeral 4).
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cionados en el articulo 215). Como se sabe la interpretacion literal parte
de desentranar el significado de las palabras contenidas en las normas.
Asi, los que suscriben este argumento afirman que no existe incompati-
bilidad entre los plazos sefialados en la LCE y los de su reglamento.

Se senala que el articulo 52 de la LCE (y el articulo 53, numeral
53.2 de la LCAE) contiene un mandato de cumplimiento obligatorio,
que consiste en la obligacion del contratista o de la entidad de iniciar el
arbitraje antes de la culminacion del contrato, ello se desprende del
texto expreso de las mencionadas normas, pues éste precisa que las
controversias se solucionardn a través de conciliacion y/o arbitraje «de-
biendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier mo-
mento anterior a la culminacién del contrato». (La cursiva es nuestra).

Sin embargo, agregan que, por otro lado, el RLCE otorga, en los
diversos articulos que fijan plazos menores para solicitar el arbitraje,
una facultad que puede o no ser ejercida por el beneficiario de ésta.
Efectivamente, si uno revisa los articulos del RLCE mencionados en el
articulo 215 de la misma norma, se podra percatar de que en aquéllos
que corresponda, se menciona que las partes «podran» solicitar el ar-
bitraje en los plazos fijados en el RLCE, término distinto al imperativo
«debiendo» consignado en la LCE.

Por ejemplo, analizando el articulo 232 del RLCE, relativo a las am-
pliaciones de plazo, un Tribunal Arbitral sefialaba que «el arbitraje pue-
de ser iniciado dentro de los 15 dias siguientes a dicho evento (comuni-
cacién de la decision por la entidad), lo que importa la posibilidad de
que el interesado puede o no ejercerla dentro de ese plazo, dado que no
se ha establecido como obligacién (porque para tal caso la norma tendria
que utilizar el verbo imperativo «deber» y no el facultativo «poder»).
En consecuencia, la accién y el derecho del contratista no deben enten-
derse incursos en caducidad si no hubiera ejercido la opcion facultativa
de iniciar el arbitraje». (La cursiva y agregado son nuestros).”®

% Laudo expedido por Ivan Galindo Tipacti (Presidente), Horacio Cdnepa Torre y
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El argumento esbozado resulta interesante, pero es pertinente tam-
bién mencionar que acogerlo implicaria en la practica dejar sin razén
de ser a los plazos fijados en el RLCE, pues su mencidn resultaria in-
trascendente teniendo en cuenta la existencia del plazo mayor fijado
en el articulo 52 de la LCE.

2.2.2. Argumentos a favor de la fijacion de plazos de caducidad por
via reglamentaria

® Primer argumento

El principal argumento de defensa de los plazos fijados en el regla-
mento es la existencia de la especificidad y especialidad de las normas
del Derecho Administrativo, que en el caso de las contrataciones esta-
tales estd recogido en el articulo 5 de la LCE, que dice: «El presente
Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las normas de
derecho publico y sobre aquellas de derecho privado que le sean apli-
cables».?? (Las cursivas son nuestras). Al comentar similar articulo de
la legislacion anterior, Kundmiiller y Pérez-Rosas sefalan que, para
«los medios de solucién de controversias, en la etapa de ejecucion de
los contratos adscritos al marco normativo, este articulo dispone en
forma expresa, y con rango de ley, que la regulacion sobre estas mate-
rias sera de aplicacion necesaria y preeminente, tanto en lo que con-
cierne a la ley como en lo que concierne al reglamento».* Y agregan

Maria Hilda Becerra Farfan, el 20 de octubre de 2008. En el arbitraje seguido por
Sekur Perti S.A. contra el Ministerio de Defensa-Marina de Guerra del Pert.
El articulo 5 de la LCAE sefialaba: «La presente Ley y su Reglamento prevalecen
sobre las normas generales de procedimientos administrativos y sobre aquellas
de derecho comtin que le sean aplicables».

KunpMULLER CAMINTTI, Franz y Juan José PEREZ-Rosas. «El arbitraje administrati-
vo en Contrataciones del Estado». En Revista Peruana de Derecho Administrati-
vo Econémico. Lima, 2006, n.° 1, p. 30.

En igual sentido, KuNDMULLER CAMINITI, Franz. «Exclusion de la sede judicial para
la solucién de controversias en el marco normativo sobre contrataciones y ad-
quisiciones del Estado: El arbitraje en Derecho Administrativo». En Revista Juri-
dica del Perii. Lima, octubre 2003, afio LIII, n.° 51, p. 225.
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que «desde el Derecho Publico peruano, éste constituye un mandato
imperativo e irrenunciable para las partes que se encuentren sujetas al
marco normativo»,*' precisando que la remision efectuada se hace desde
una norma con rango de ley y de Derecho Ptblico hacia el reglamento
aprobado por un Decreto Supremo, que es también una norma de De-
recho Publico.?

El mandato contenido en el articulo 5 de la LCE ha sido reiterado
especialmente por dicha ley en lo que respecta al arbitraje. Asi, en el
articulo 52, segundo parrafo se senala: «El arbitraje serd de derecho, a
ser resuelto por drbitro tnico o tribunal arbitral mediante la aplica-
cion del presente Decreto Legislativo y su Reglamento, asi como de
las normas de derecho piiblico y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia, en la aplicacion del dere-
cho». (Las cursivas son nuestras). Con lo cual el legislador ha reitera-
do que para la aplicacion de las normas a una controversia en el caso de
contrataciones estatales, primero se estara a lo que dispongan las nor-
mas de derecho publico (entre ellas, la LCE y su reglamento) antes que
las de derecho privado (entre ellas el Cédigo Civil y la Ley de Arbitraje).

Los criterios de especialidad y especificidad han permitido, por
ejemplo, que se acepte que incluso en arbitrajes de derecho los inte-
grantes de un tribunal arbitral, salvo el presidente o arbitro tinico, no
sean abogados, norma especial que, si bien ahora se encuentra conte-
nida en la LCE (articulo 52), antes estuvo regulada en el RLCAE que
sefalaba que: «El arbitro tnico y el presidente del tribunal arbitral
deben ser necesariamente abogados» (articulo 278), permitiendo que
los otros miembros del tribunal arbitral no sean abogados, en clara
contravencion a lo dispuesto por la Ley General de Arbitraje, aprobada
por Ley n.° 26572, que establecia que «El nombramiento de &rbitros
de derecho debe recaer en abogados» (articulo 25). El Poder Judicial ha
tenido oportunidad de pronunciarse sobre la aplicacion de esta norma

31 Ibid., p. 31.
2 Ibid, p. 37.
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especial sefalando que «en el caso particular, es de aplicacion el arti-
culo 53 del TUO de la Ley n.° 26850 y el articulo 189 de su Reglamen-
to, por ser norma de cardcter especial, mas no el articulo 25 de la Ley
n.° 26572, por ser una norma de aplicacion supletoria. Por tanto, de
acuerdo a la norma especial es posible que un tribunal arbitral sea
integrado por arbitros no abogados, a condicién de que su presidente
sea abogado».”® (La cursiva es nuestra).

Como se puede advertir, la aplicacion de los criterios de especifici-
dad y especialidad mencionados, permite determinar la prevalencia de
los criterios normativos contenidos en la LCE y su reglamento respec-
to de normas generales. Asi los plazos de caducidad establecidos en la
LCE y su reglamento prevaleceran sobre las normas de derecho co-
mun, como son las referidas, inclusive a la caducidad reguladas en una
norma con rango de ley, como es el Cédigo Civil (norma de Derecho
Privado), aplicando para ello similar razonamiento al que ha sido ex-
puesto para el caso de la designacion de no abogados como arbitros
para resolver arbitrajes de derecho en la contratacion estatal.

e Segundo argumento

Estd relacionado con el actuar de buena fe que se encuentran obligadas
a respetar las partes de una relacion contractual. Al respecto, el articu-
lo 1362 del Cédigo Civil dice que «Los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segin las reglas de la buena fe y comtin inten-
cién de las partes».

Este obrar de buena fe exige de las partes un comportamiento cohe-
rente y consistente ajeno a cambios de parecer perjudiciales. Es de-
cir, si un postor (luego contratista) dentro de una relacion juridica
—como es la participacion en un proceso de contratacion estatal y la

% Sentencia de fecha 8 de mayo de 2003. Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima. Expediente n.® 1502-02. Citada por KunDMULLER CAMINITI, Franz
y Juan José PErez-Rosas, p. 32.
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posterior ejecucion del contrato que se derive— suscita en la otra par-
te (entidad estatal) una confianza de que un derecho sera ejercido en
determinado sentido, debe mantenerse dicha confianza, siendo con-
traria a la buena fe una actuacion incompatible con la conducta inicial.

La aceptacion de los postores de someter la solucion de controver-
sias a una via arbitral con especiales caracteristicas no les es impuesta.
Asl, es pertinente mencionar que «el Estado al momento de ofertar la
adquisicién de bienes y servicios estd en plena libertad de proponer el
acceso al arbitraje como parte de sus condiciones. Si algiin particular
libremente desea contratar con el Estado, pues tendrd que someterse
a las condiciones de la oferta, una de las cuales serd el acceso al arbi-
traje. Por tanto, insistimos que (el arbitraje) de obligatorio no tiene
nada».** (La cursiva es nuestra).

En el caso de los plazos fijados en el RLCE para solicitar el inicio
de un arbitraje, conviene tener en cuenta que cuando los postores acep-
tan participar en el proceso de seleccion correspondiente, tienen pleno
conocimiento de que las controversias que se susciten durante la eje-
cuciéon contractual se solucionaran en la via arbitral. Ademas, conocen
con suficiente claridad la existencia de los plazos fijados en el RLCE
para pedir el arbitraje, por lo que prudentemente tienen plena libertad
de participar o no en dichos procesos, y en caso de decidir participar,
trasladaran los costos que ello pueda significar principalmente a su
propuesta econdmica, pues «desde el punto de vista econdmico no hay
nada imprevisible. Todo es previsible a un costo determinado».*

Resultaria contrario a la buena fe que, luego de suscrito el contra-
to se pretendan cuestionar la validez de dichos plazos; peor atn, seria

3 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Participacion del Estado Peruano en arbitra-
jes comerciales». En http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/
arbitrajeestado.php 2010.03.11, 18hrs.52 min.49seg.

BurLarp GonzaLez, Alfredo. «;Hay algo imprevisible? La excesiva onerosidad y
la impractibilidad comercial». En Thémis. Revista de Derecho. Lima, 1993, Se-
gunda Epoca, n.° 25, p. 82.
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un eventual cuestionamiento de los plazos para solicitar el arbitraje
por parte de la entidad, pues ella es quien, amparada en dicha norma
inici6 el proceso de contratacion.

Conforme a las reglas de la buena fe y la comun intencion de las
partes, una vez suscrito el contrato, lo estipulado en él serd obligatorio,
no cabe que ninguna de las partes pretenda sustraerse al cumplimien-
to de alguna de sus estipulaciones, dentro de las cuales obviamente se
encuentra la fijacion de los plazos para pedir el arbitraje, contenidos

en el RLCE.
e Tercer argumento

Un argumento adicional es el referido a la posibilidad que tienen las
partes de establecer contractualmente plazos de caducidad.

De acuerdo al articulo 2004 del Cédigo Civil, «los plazos de cadu-
cidad los fija la ley, sin admitir pacto en contrario». Doctrinariamente
se considera que es posible establecer contractualmente plazos distin-
tos para la caducidad de un derecho cuando los acuerdos de los que
derivan no contravengan a plazos de caducidad fijados imperativamente
por ley.

Asi lo sefiala Marcial Rubio al comentar el mismo articulo: «Dos
cosas quedan claras de este articulo a nuestro juicio: la primera,
que cuando la ley ha fijado plazos de caducidad, las partes no pue-
den pactar en contrario [...]. Sin embargo, y a diferencia de lo que
ocurre con la prescripcidn, aqui es posible que las partes fijen pla-
zos de caducidad cuando no contravengan uno que haya sido esta-
blecido por ley. Hay que notar que existe una marcada diferencia
entre el articulo 2004 referido a la caducidad y el 2000, que trata la
misma materia en referencia a la prescripcion. En este se dice: <Sélo
la ley puede fijar los plazos de prescripciéns. El articulo 2000 estd
excluyendo que se fije plazos de prescripcion por medios distintos
de los de la norma legislativa con rango de ley [...]. Sin embargo, el
articulo 2004 no establece taxativamente lo mismo, simplemente
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se limita a decir que los plazos fijados por la ley no pueden ser
modificados».%

El autor menciona «la fijacion de plazos convencionales de caduci-
dad en relacion con derechos accionables fijados por las partes es per-
fectamente legitima y va de acuerdo con las disposiciones legales so-
bre actos juridicos y contratos en lo referente a la autonomia de la
voluntad frente a las leyes».”

En similar sentido opinaba Fernando Vidal Ramirez al sefalar lo
siguiente: «Asi, pues al tenor del articulo 2004 consideramos que la
norma no contiene una prohibicion absoluta ni que tenga este cardcter
[...]. La prohibicién, a nuestro entender, no prevalece cuando existe
otra norma que permite pactar plazos de caducidad, pues el articulo
2004 no puede considerarse categdrico. La norma del articulo 2004
debe entenderse referida a plazos fijados a priori, que es precisamente
el elemento caracteristico de la caducidad y solo asi reconociéndosele
su cardcter imperativo puede prevalecer frente a la autonomia de la
voluntad».*® Sin embargo, el citado autor ha cambiado de opini6n® y
actualmente considera que los plazos de caducidad sélo se originan en
una ley sin que haya lugar a su fijacion por pacto. Agrega que los
plazos originados en la autonomia de la voluntad son una modalidad
del acto juridico, que a su vencimiento deja sin efecto la eficacia del
acto juridico y extingue la relacion juridica creada con el derecho inte-
grado a ella.

% Rusio CORREA, Marcial. Prescripcidn y caducidad. La extincion de acciones y

derechos en el Cddigo Civil. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1990, vol. VII, 3. Ed.,
p-73.

RuBio COrREA, Marcial. Prescripcion, caducidad y otros conceptos en el nue-
vo Cddigo Civil. Lima: Fundacién M.J. Bustamante de la Fuente, 1987, pp.
38-39.

VDAL Ramirez, Fernando. La prescripcion y la caducidad en el Cédigo Civil Pe-
ruano. Lima: Editorial Cultural Cuzco, 1985, p. 207.

VipaL Ramirez, Fernando. En Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores espe-
cialistas. Lima: Editorial Gaceta Juridica, 2005, tomo X, p. 344.
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Pese al cambio de opinién de Fernando Vidal Ramirez, no niega la
posibilidad de que, como una modalidad del acto juridico, las partes de
una relacion contractual establezcan plazos menores a los de la caduci-
dad prevista en la ley.

Por otro lado, también a nivel doctrinario, al desarrollarse el con-
cepto de cargas al que nos hemos referido anteriormente, que se en-
cuentra estrechamente vinculado a los plazos de caducidad, se admiten
las cargas de constitucion heterénoma (fijadas normativamente) y las
de constitucién auténoma, sefialdndose que estas tltimas «proceden
directamente del acuerdo de las partes del contrato y, en general, del
negocio juridico, de tal manera que no existirian si no mediase un
especifico convenio de las mismas en tal sentido, si bien es frecuente
que figuren en contratos de adhesion».*

A partir de los argumentos expuestos, se puede concluir que es
posible, por acuerdo de partes, fijar plazos de caducidad para solicitar
el arbitraje, siempre y cuando estos plazos no afecten a los fijados en la
ley. La aceptacion de estas cargas autdnomas por parte de los contra-
tantes con el Estado se da al participar voluntariamente en un proceso
de seleccion que éste convoque, accediendo, entre otras, a la aplicaciéon
de las normas arbitrales previstas en el RLCE (el cual contiene los
citados plazos de caducidad).

Por ello, es posible considerar que, ademds de su fijacion por via
normativa, los plazos establecidos en el RLCE tienen un respaldo con-
tractual,*! en el cual la voluntad de las partes permite establecer pla-
zos para el inicio del arbitraje, los cuales, de ser incumplidos, imposibi-
litan a las partes la posibilidad de solucionar la controversia arbitral-
mente.*

40 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. Op. cit., p. 190.

Aun en el supuesto de que se considere que no es posible pactar plazos de cadu-
cidad, ello no niega la posibilidad de establecer plazos extintivos de derechos en
via convencional, como una modalidad del acto juridico.

Comentando el plazo para el ejercicio de la accién en el arbitraje maritimo inter-
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3. A MANERA DE CONCLUSION

Estando a lo expuesto, consideramos que si bien existen diversos ar-
gumentos para aceptar o rechazar la aplicacion de los plazos de caduci-
dad fijados en el RLCE, en las contrataciones del Estado, convendria
que en futuras modificaciones a la LCE se hagan las precisiones nece-
sarias que eviten diversas posibilidades de interpretacién que, lamen-
tablemente, crean incertidumbres que innecesariamente terminan tras-
ladandose a los costos que tiene que asumir el Estado en sus contrata-
ciones.

nacional Carlos Espluges ha sefialado: «La voluntad de las partes imbuye el arbi-
traje en todas sus facetas [...]. Ello implica, en dltima instancia, que el procedi-
miento dependa en todos sus extremos de la voluntad de las partes y que, en
consecuencia, éstas puedan incluso fijar plazos para el inicio del arbitraje. Plazos
que de ser incumplidos generaran no sélo la imposibilidad de acudir a la instan-
cia arbitral sino, incluso, de litigar ante los tribunales estatales». EspLuces MoTa,
Carlos. «El plazo para el ejercicio de la accidn en el arbitraje maritimo internacio-
nal». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2007, n.° 5, p. 255.
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Un nuevo campeonato mundial de fttbol comienza, campeonatos
que se iniciaran alld en el afio de 1930 y para los que somos aficiona-
dos a este deporte, sin duda el més popular de todos los deportes en el
Pert y el mundo, consideramos oportuno hacer algunas reflexiones
desde nuestro particular punto de vista de aficionado a este deporte y
abogado dedicado al arbitraje contractual.

Al igual que algunos, considero que el futbol ha rebasado el con-
cepto de solo deporte y llevado por su popularidad e importancia al
nacimiento del Derecho Deportivo.

De otro lado, la Federacién Internacional de Fatbol, Asociacion FIFA
como autoridad mundial del fatbol profesional, ha adquirido en el tiem-
po una trascendencia mundial, entendemos sobre dimensionada, por
la notoriedad que se da a estos campeonatos y, en algunos casos, por su
actuacion en el campo del Derecho, especificamente en los arbitrajes

* Abogado graduado en la Universidad Catdlica de Lima, Estudios de Magister y
Doctorado en Derecho Constitucional en la Universidad Nacional Federico Villa-
rreal. Asesor del Instituto Peruano del Deporte, Miembro de la Comisién del
Campeonato Mundial de Fitbol, Sub.17-2005. Arbitro de diversas entidades del
Estado y privadas.
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regulados por el Cédigo de Arbitraje Deportivo FIFA, normatividad
distinta a la que rige en los partidos de fiitbol.

1. FutBOL

Consideramos que el fitbol alcanza en la mayoria de los aficiona-
dos las dimensiones de una pasion, pero en los campeonatos mun-
diales esa pasion integra un significado mayor al renovar la divi-
sién del mundo en estados nacionales;! es decir, a cada individuo
que participa u observa un partido de fttbol le brota un nacionalis-
mo dificil de entender fuera de este deporte, ademds, creemos como
otros, que el fitbol es el arquetipo de la globalizacion en mayor
grado que cualquier sistema politico, que la economia de mercado o
el Internet,? por ello los campeonatos mundiales contienen el inte-
rés del aficionado, de la industria, comercio y, por consiguiente, del
politico.

Sustentamos que la importancia del fitbol esta basada en su po-
pularidad, la misma que, para dimensionarla, debemos compararla, y
para ello recorrer un poco la historia, y asi encontramos que el Impe-
rio Romano era un imperio regional asentado en las riveras del Medi-
terraneo, como lo fue el Imperio Mongol en el Asia Central o el Impe-
rio de los Incas, que en su mejor esplendor, acaso dominé una cuarta
parte del territorio de América del Sur. Asi también, el Imperio Napo-
lednico fue esencialmente europeo y efimero. Quizd el Imperio de
Carlos V fue el que mayor territorio abarcd, si queremos incluir en
este listado a los Estados Unidos de América, debemos coincidir que su
presencia es sentida en todos los continentes. Esa misma presencia o

! DesBorpes, Michael. «Los Clubes. Relacion histdrica e intima con las empresas».

En Vanguardia Dossier. El poder del fiitbol. Madrid: septiembre 2006, n.° 20, pp.
19,20y 21.

DesBORDES, Michael. «Los Clubes. Relacién histdrica e intima con las empresas».
Op. cit., pp. 19,20 y 21.
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mas la tiene el fiitbol, con la diferencia de que este deporte crece con-
tinuamente de manera pacifica y sin conflictos.

Los representantes exitosos de este deporte adquieren, ademds
de cuantiosas remuneraciones la calidad de embajadores de los pai-
ses que representan y su popularidad rebasa notoriamente la de cual-
quier politico, el hincha apasionado por un club se siente identifica-
do con sus jugadores idolatrando a los mejores y denigrando a los
rivales, probablemente un psicélogo social podria decirnos que las
barras bravas, torcidas, hooligans o como quiera denominarse, es el
resultado de la bisqueda de una identificacion que los hinchas no
han encontrado en su familia o su ciudad, entonces pertenecer a una
barra significaria para algunos demostrar su valor humano y recu-
perar acaso el honor perdido por el status social en que vive. La po-
pularidad del fitbol se extiende inclusive a los dirigentes de los clu-
bes, por eso, no son pocos los futbolistas y dirigentes que incursio-
nan en politica, sobre todo en paises como el Perti donde errénea-
mente no se requiere ninguna calidad personal o profesional para
ello.

Los gobernantes y autoridades politicas de todos los paises son
conscientes de la popularidad del fitbol, y no son pocos los casos en
que se ha utilizado al deporte para acallar protestas sociales y el éxito
de éste ha significado valiosas treguas de paz social, por ejemplo, la
clasificacion del Pert para el mundial de 1978 permiti6 al Presidente
General Morales Bermtdez, Presidente del Pert, la tranquilidad sufi-
ciente para continuar su mandato, pese a su absoluta impopularidad,
igualmente en Argentina, en el mismo campeonato mundial con el
primer puesto obtenido por su seleccién en el mismo campeonato de
1978, el Presidente General Videla logré acallar las protestas sociales a
su politica de terror.

El fitbol organizado comenzé con la Federacion Inglesa en 1863
(Football Association) se extendio silenciosamente en los paises con la
industria inglesa de los ferrocarriles y, principalmente, en los puertos
con su Marina, jamas imaginaron los ingleses que su deporte conquis-
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taria tanto territorio y que, a diferencia de su entonces costumbre bé-
lica, se haria sin disparar un arma.

Cuando en la década de 1930 se inician las transmisiones radiales
de los partidos de futbol, su expansion ya se hizo notoria, posterior-
mente, en la década de los 1950, el matrimonio de la television y el
fatbol rompe cualquier prevision de sintonia y abre una ventana pri-
vilegiada en los hogares para la industria y el comercio.

Como dato anecddtico tenemos lo que sucedié en Francia, en el
ano 1950, donde sélo se habian vendido 1,500 televisores, al anunciar-
se la transmision de los partidos de futbol, la venta aumenté a 1,000
televisores diarios. Guste o no, la television convierte al planeta en un
estadio unico donde todos pueden tomar asiento a la vez.> Se estima
que este tltimo mundial ha sido visto por treinta mil millones de tele-
espectadores.

En la actualidad, con la expansion de la telefonia celular que in-
cluye ademds Internet y futbol, no sabemos exactamente a cuanto de
popularidad alcanzard este deporte y, por consiguiente, como se re-
valuard la difusion comercial, la competencia industrial y el mer-
chandising, en qué escenarios se moveran para obtener mayores be-
neficios.

En ese entorno econémico en que se desarrolla el fatbol, los em-
presarios, al igual que los politicos, han sabido utilizar la popularidad
de los equipos y por eso no ha sido casual su participacion en la pro-
piedad de los clubes. Hay casos emblemdticos de esa asociacion de
fatbol y empresa, por ejemplo, la adquisicion del famoso equipo Ju-
ventus por la Fiat, cuya produccion y ventas aumenta proporcional-
mente a la obtencién de campeonatos deportivos del club, o el éxito
de la Bayer en limpiar su imagen de fabricante de gases toxicos, al

3 DesBorDEs, Michael. «Los Clubes. Relacion histdrica e intima con las empresas».

Op. cit., pp. 19,20 y 21.
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patrocinar al Club Lerverkusen.* En el Perd, el ejemplo més claro es
el Club Sporting Cristal, que contrariamente a lo que debe evitar el
deporte promociona con su nombre una fébrica y marca de licor, se-
guramente el de mayor venta en el pafs.

Pero, todo ese desarrollo exitoso del fatbol se debe acaso a la ca-
sualidad o mas bien es el fruto de la acertada conduccién de la FIFA,
nosotros sustentamos esto ultimo aunque ello no signifique que tam-
bién creamos que hay un exceso en las atribuciones que se permite en
el campo del Derecho.

El manejo de las autoridades de la FIFA ha logrado tener un capi-
tal econdmico tan cuantioso como el de algunos pequefios paises y
tener mas afiliados que la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
ha reconocido su filiacién a la China y no ha expulsado a Taiwén, ha
afiliado a paises seriamente cuestionados y no admitidos por la ONU,
como Palestina o paises cuyo tnico territorio es una pequena isla del
Caribe como Caiman y Nueva Caledonia,’ entendemos afiliados tni-
camente para engrosar su padron de inscritos puesto que su futbol es
incipiente. Promueve una politica contra la discriminacion racial y pres-
ta apoyo donando infraestructura y bienes deportivos a los paises po-
bres, por esta politica de ayuda, loable desde todo punto de vista, el
Pert ha sido beneficiado en diversas ocasiones; sin embargo, debemos
mencionar que los detractores de la FIFA sefialan en este punto que lo
que se pretende es justificar o frenar el examen del destino de sus
cuantiosos fondos, argumento, a nuestro criterio, injustificado.

2. FUTBOL Y ARBITRAJE

En el aspecto juridico, la FIFA ha creado para resolver las disputas
deportivas el Consejo Internacional de Arbitraje Deportivo (ICAS) y

DesBORDES, Michael. «Los Clubes. Relacién histdrica e intima con las empresas».
Op. cit., pp. 19,20 y 21.
DesBORDES, Michael. «Los Clubes. Relacién histdrica e intima con las empresas».
Op. cit., pp. 19,20 y 21.
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la Corte de Arbitraje Deportivo (CAS), regulados por el denominado
Cédigo de Arbitraje Deportivo,® que establece que mediante el arbi-
traje o mediacion se solucionan las disputas existentes en una federa-
cién, asociacion o en cualquier otra entidad deportiva.

La funcion del ICAS es facilitar las resoluciones de las disputas
deportivas a través del arbitraje o la mediacion, y proteger la indepen-
dencia de la CAS y los derechos de las partes. La CAS establece Pane-
les (tribunales de arbitraje) que tienen la tarea de resolver las disputas
que se presenten a través del arbitraje y/o mediacion dentro del cam-
po deportivo en conformidad con las reglas de procedimiento del C6-

digo.

Para este fin, la CAS asiste la constitucion de Paneles y el pro-
ceso arbitral; confiere la infraestructura necesaria para los drbitros
y las partes. Los Paneles (tribunales), integrados por arbitros, tie-
nen como responsabilidades principales las de resolver las disputas
que les concierne a través del arbitraje y resolver las disputas de
procedimiento arbitral referidas o a través de apelaciones a las de-
cisiones de federaciones, asociaciones u otras organizaciones de-
portivas.

La CAS asume su responsabilidad a través de dos Comités, el de
Arbitraje Ordinario y el de Arbitraje y Apelacion, cuando las Partes
deciden remitir su disputa deportiva a la CAS como resultado de una
cldusula arbitral en el contrato o por un acuerdo de partes, la sede serd
Lausanne, Suiza, pero puede ser autorizadas audiencias fuera de la cede.
Los idiomas oficiales son el francés y el inglés.

El Cédigo de la FIFA, como en todas la regulaciones de arbitraje,
establece la exigencia de independencia a los drbitros antes de asumir
un arbitraje, pudiendo ser excluido un arbitro si existen circunstancias
que pongan en duda dicha independencia, las exclusiones son atribu-

¢ Cédigo de Arbitraje, version libre traducida del original, de uso de la Federacién
Peruana de Futbol.
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cién exclusiva del ICAS, entidad que también puede despedirlo si el
arbitro se niega o no cumple las funciones conforme a las normas del

Codigo.

El CAS exige antes que se inicie el arbitraje el sometimiento de las
partes a las reglas del procedimiento del Cédigo renunciando expresa-
mente a su derecho de solicitar medidas provenientes de las autorida-
des del Estado al que pertenecen por cualquier tema o disputa, norma
concordante con sus estatutos que exige a sus afiliados la renuncia a
sus fueros judiciales en las controversias que se susciten entre ellos, y
que es tratada en el fallo del Tribunal Constitucional peruano, que
veremos mas adelante.

Cabe precisar que estas disposiciones nacen de un acuerdo de
entidades privadas y, por consiguiente, sin respaldo de Convenio In-
ter-Estados, como por ejemplo, el Convenio de Washington, que sir-
ve de basamento legal al Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI), que curiosamente tiene ori-
gen similar al CAS de la FIFA, por cuanto ambas se originan en fe-
chas proximas, teniendo como objeto el promocionar cada una sus
especialidades y justificando su nacimiento en la fragilidad de los
sistemas judiciales en la mayor parte de los paises subdesarrollados’
ademds, entiendo, en la cambiante legislacion producto de politica
inestable.

Algo que a los abogados que ejercemos el arbitraje nos parece cuan-
to menos discutible, es la atribucion del CAS y de su Secretaria de
revisar, previamente a su expedicion, la sentencia o laudo a emitir, pu-
diendo hacer rectificaciones de forma y llamar la atencién sobre cues-
tiones fundamentales de principios, lo que —sin mencionarlo— signi-
ficarfa que también se revisa el fondo de lo resuelto.

7 DARINO ZApraTA, Roberto. «El CIADI 40 afios después». En Thémis. Revista edita-
da por estudiantes de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, n.° 53, p.
144.
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De otro lado y en relacion a la publicidad de lo resuelto, que ade-
mas brinda garantia de transparencia al proceso de arbitraje, existe la
disposicion de que las sentencias o laudos no se hagan ptblicos, a me-
nos que en éstos se estipule o exista acuerdo de las partes para su di-
vulgacion. Esto, generalmente, no sucede.

Una regla similar la encontramos en el numeral 27 del Reglamen-
to de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional
(CCI). No por ello deja de ser discutible y quiza a esta disposicion se
debe el menor ndmero de arbitrajes de esa Corte.?

3. ARBITRAJE Y DERECHO DEPORTIVO

La Federacion Peruana de Fatbol nacida en agosto de 1922, fue reco-
nocida por la FIFA en julio de 1924.° Desde esos afios a la actualidad
ha tenido y tiene que afrontar diversos problemas legales. Conceptua-
mos que uno de los mas trascendentes fue el conflicto judicial que
sostuvieran con el club profesional de Primera Division Deportivo
Wanca ante el Tribunal de Garantias Constitucionales, que a nuestra
parecer da inicio al Derecho Deportivo en el Perti y formula sin decirlo
critica al arbitraje FIFA.

A inicio del afio 2007, el Club Deportivo Wanca, presento recurso
de Agravio contra la Sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, Pert, que habia declarado improcedente la
Demanda de Amparo contra la Federacion Peruana de Fatbol, FPE, a
fin de que deje sin efecto la Resolucion de ésta, que habia resuelto
desafiliarlo de las competencias nacionales e internacionales y; asi-

Reglamento de Arbitraje publicada por la Cdmara de Comercio Internacional de
Paris, p. 38.

SALINAS BENAVIDES, Roberto. Federacién Peruana de Fiitbol-75 aniversario. Lima:
Editorial e Imprenta Desa, 1997, p. 27.
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mismo, prohibia a los Dirigentes que integraron la Junta Directiva
durante los afios 2004 y 2005 (afios en que los Dirigentes iniciaron
accion penal contra los dirigentes de la Federacion) ejercer cualquier
actividad relacionada con el futbol.

El Club Deportivo Wanca manifestd en el proceso que la Federa-
cién los perjudico al cambiar las reglas de juego en el campeonato 2004,
aumentando el ntimero de los equipos que descendian de categoria
cuando sélo faltaban 25 dias para su inicio y la ubicacion del club al
final del torneo anterior era mala, por ello perdi6 la categoria gene-
rando dafios econémicos, denunciando penalmente a los Dirigentes de
la Federacion, quienes emitieron la Resolucién n.° 005-FPF-2005 re-
solviendo desafiliarlo por violar el articulo 5 del Estatuto de la Federa-
cién que prohibe recurrir a la via judicial en los conflictos que se sus-
citen entre los afiliados.

La Federacion propone la excepcion de convenio arbitral basada en
el citado articulo 5, y manifiesta que es el 6rgano rector del fatbol
peruano, que es una asociacion civil de Derecho Privado afiliada a la
FIFA, y que al afiliarse el Club Wanca estaba sometido a sus estatutos.

El Trigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima
desestimé la excepcion y declaré fundada la demanda al considerar
que no se puede sancionar por acudir a la via penal, so pretexto de que
debia haberse recurrido al arbitraje, lo que esta prohibido en la Ley
General de Arbitraje n.° 26572, articulo 1, inciso 3, referido a las cau-
sas que interesan al orden ptblico o las que versan sobre delitos o
faltas.

Debe precisarse que el Decreto Legislativo n.> 1071, que en el afio
2008 sustituye a la Ley General de Arbitraje, cambia la norma referi-
da, suprimiendo las materias prohibidas, refiriéndose inicamente a lo
arbitrable: «<materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como
aquéllas que la ley o los tratados o los acuerdos internacionales auto-
ricen». Sobre lo prohibido de arbitrar, lejos de la interpretacion y la
casuistica, no teniendo todavia experiencia sobre el asunto, no podria-
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mos ofrecer mayor comentario sobre su bondad, entendiéndose que
algunos arbitrajes fueran cuestionados por la interpretacion del orden
publico. Creemos que una regulacion adecuada del mismo y de las
causas penales, hubiera sido lo adecuado.’

La Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, re-
voco la resolucion argumentando que la controversia debia ser diluci-
dada en proceso contencioso-administrativo, en aplicacion del articulo
5.2 del Cédigo Procesal Constitucional ™

El Tribunal Constitucional indica en su sentencia, que no com-
parte lo resuelto por la Sala porque existe jurisprudencia que indica
que la via de amparo, si es la via id6nea para una controversia, como
la presente, donde habria supuesta vulneracion de los derechos fun-
damentales del debido proceso, de defensa y de asociacion inter pri-
vatos.

10" Un laudo puede ser anulado o su ejecucién negada en caso sea contraria al orden
publico. El concepto y alcance de esta causal ha sido el dolor de cabeza de judica-
turas diversas. No es ocioso que las causales de orden ptiblico y arbitrabilidad
sean ex officio. Resguardan intereses que rebasan a las partes en la controversia.
Sin embargo, deben ser interpretadas en forma restrictiva y aplicadas en forma
cuidadosa y excepcional. De lo contrario, lo que fue concebido como un régimen
de excepcién tendria como resultado devorar la regla. El orden publico y la arbi-
trabilidad son un dtio dindmico; su contenido preciso es cambiante no sélo en el
espacio sino en el tiempo. Ello es sano, pues se nutre de las —variantes y mutan-
tes— sensibilidades y necesidades de cada sociedad. Sin embargo, de no adoptar-
se las politicas de interpretacion por las que aboga este estudio, pasarian de ser el
diio dindmico al diio trdgico.

Gonzates DE Cossfo, Francisco. «Orden ptiblico y arbitrabilidad». En Revista In-
ternacional de Arbitraje. Bogota: Legis, diciembre 2008, n.” 9, pp. 61 y 83.
Articulo 5, numeral 2 del Cédigo Procesal Constitucional «causales de im-
procedencia de acciones inconstitucionales/existen vias procedimentales es-
pecificas igualmente satisfactorias para la proteccion del Derecho Constitu-
cional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate de procesos de habeas
corpus». ABAD YUPANQUI, Samuel. Lima: Talleres Gréficos de Editorial San
Marcos, 2004, p. 467.

11
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Comienza analizando la relacién entre el Estado social y de-
mocratico de derecho, la educacion y el deporte, sefiala que el ar-
ticulo 14 de la Constitucién del Pert contempla que: «la educa-
cién promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de las
humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y
el deporte. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad»,
continda diciendo que las disposiciones constitucionales junto con la
dignidad humana —como premisa antropoldgica— constituyen la di-
mension principal del deporte como objetivo de la educacion nacional,
recuerda jurisprudencia en el sentido de que la educacién es un dere-
cho fundamental.

Establece que es deber del Estado promocionar el deporte res-
petando las manifestaciones deportivas de los individuos y que sean
de interés general, y no promover aquellos actos o actividades de-
portivas que pongan en cuestionamiento derechos fundamentales
como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y derecho de aso-
ciacion (articulo 39, inciso 3 y articulo 2, inciso 13 de la Constitu-
cion).

Luego se refiere a la Ley de Promocién y Desarrollo del De-
porte (Ley n.° 28036), consignando que las entidades profesiona-
les y amateurs justifican una politica nacional que vincule el sec-
tor publico y privado que se ha venido gestando el derecho depor-
tivo con identidad propia, como rama del derecho cuya extension
generalizada en los tdltimos afios ha dado lugar a considerar al
deporte de interés publico y, por ende, la administracion publica
es competente.

Pero, la declaracion de interés publico no alcanza a todo lo que
pueda ocurrir en el mundo deportivo, pues las relaciones juridicas que
se originan al interior de las federaciones o clubes, siguen pertene-
ciendo al ambito del Derecho Privado.

Finaliza el analisis de este punto diciendo que es el ambito de las
federaciones deportivas, en el que mejor se aprecia esta confluencia
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entre lo putblico y privado, lo que caracteriza la regulacion de sus acti-
vidades.

En lo pertinente al arbitraje senala que la doctrina reconoce que
entre las diversas formulas de solucién de conflictos, el arbitraje es la
mas extendida y aceptada porque ofrece diversas ventajas: es eficaz
porque da una solucién definitiva al conflicto; el arbitro puede ir més
alld de una simple decision valida para el momento; se puede resolver
con mayor celeridad que en la via ordinaria: brinda mayor facilidad
para que las partes cumplan con lo acordado al haber nacido de una
voluntad comtn, es discreto y mds barato en términos absolutos por
el tiempo de duracion.

Continta diciendo que, por su agilidad, la FIFA y las Federaciones
que la integran han recurrido al arbitraje, incluso los estatutos de la
FIFA en el articulo 62, incisos 2 y 3, establece esa obligacion de las
Federaciones que, sin embargo, el arbitraje no puede ser entendido
como un mecanismo llamado a desplazar al Poder Judicial, sino una
alternativa, bdsicamente, en conflictos patrimoniales de libre disposi-
cién y contratacion internacional.

Justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccion arbitral y las
caracteristicas que la definen lo que permite concluir al Colegiado
que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al
Derecho Privado, sino que forma parte esencial del orden publico
constitucional, en tanto, como jurisdiccion, se encuentra obligada a
observar todas las garantias que componen el derecho al debido pro-
ceso.

Resulta, dice, inadmisible y carente de todo sentido, pretender que
porque una determinada organizacion de particulares se rige por sus
propias normas internas, ésta resulta invulnerable o inmune al con-
trol constitucional. La tutela constitucional no pretende, pues, afectar
la particularidad del mundo deportivo, sino velar por el respeto de los
principios esenciales del Estado, verificar que las organizaciones de-
portivas que forman parte de la misma sociedad, no constituyan islas
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de los valores fundadores del Estado. En ese sentido, no existe justifi-
cacion para que la Federacion se encuentre relevada del control consti-
tucional.

Como tltimo argumento, el Tribunal se refiere al debido proceso
como un derecho que debe ser observado en todo tipo de procesos y
procedimiento, cualquiera sea su naturaleza en las relaciones inter pri-
vados, pues en las asociaciones que sean personas juridicas de derecho
privado, no quiere decir que no estén sujetas a los principios, valores y
disposiciones constitucionales. Mds atin, cuando se ejerce la potestad
disciplinaria sancionadora.

En tal sentido, si la Federacion consideraba que el recurrente co-
meti6 la aludida falta, debié comunicarle por escrito los cargos impu-
tados y otorgarle un plazo prudencial a efectos de que, mediante la
expresion de los descargos correspondientes, pueda ejercer cabalmen-
te su legitimo derecho de defensa.

Lo més trascendente es que el articulo 5 de los estatutos de la Fede-
racion, debe ser leido en consonancia con la naturaleza propia de la rela-
cion entre arbitraje y jurisdiccion constitucional. Ello supone que tnica-
mente resulta aplicable para las controversias sobre las cuales las partes
tienen facultad de libre disposicién, exceptudndose —entre otras— las
que versan sobre delitos o faltas, tal como lo establece el inciso 3 del
articulo 1 de la Ley General de Arbitraje n.° 26572. Por tanto, el fuero
arbitral no resulta aplicable para materias de indole penal.

No sélo se ha afectado el debido proceso, sino se ha vulnerado el
derecho de acceder a la jurisdiccion que forma parte del contenido esen-
cial del derecho a la tutela jurisdiccional reconocido por el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion del Perd.'?

2 Rusio COrREA, Marcial. La interpretacion de la Constitucion segiin el Tribunal
Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 2005, pp. 17-316.
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Termina declarando fundada la demanda de amparo e inaplicable

la resolucién de la Federacion,

Hemos reproducido, en resumen, lo expuesto por el Tribunal, por

cuanto sus argumentos son claros y, en nuestra opinion, certeros en la
medida que mantienen la misma linea de argumentos expresados, por
ejemplo, en las sentencias n.” 5127-2006-PA/TC y 6167-PHC/TC,"

13

Reproducimos el basamento del tribunal en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional n.° 5167-2006 PA/TC, que son vinculantes y se consideran en nuestro
caso «][...] existe la posibilidad de que se emita laudos arbitrales en proceso que
resulten lesivos del derecho a la tutela procesal efectiva de alguna de las partes,
en cuyo caso, quien se considere afectado en su derecho podra interponer un
proceso constitucional, siempre que, de manera previa a la interposicién de dicho
proceso, el presunto agraviado haya agotado los recursos que la Ley General de
Arbitraje —Ley n.° 26572— prevé para impugnar el laudo arbitral que dice afec-
tarlo.
Este requisito de procedibilidad se sustenta en el articulo 5, inciso 4 del Cédigo
Procesal Constitucional, que sefiala: «no proceden los procesos constitucionales
cuando: «4) No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos en
este Codigo y en el proceso de Habeas Corpus». En el caso particular del proceso
de amparo, se sustenta, ademds, en el articulo 45 del citado Cédigo, que dispone:
«El amparo sélo procede cuando hayan agotado las vias previas. En caso de duda
sobre el agotamiento de la via previa, se preferira dar trdmite a la demanda de
amparo». Ambos articulos refieren en su texto el concepto «via previa», que debe
entenderse como un requisito de procedencia consistente en agotar los recursos
jerdrquicos con que cuenta el presunto agraviado antes de recurrir a la via del
proceso constitucional». La sentencia es explicita al establecer estas reglas:

e La primera es la jerarquia de las normas, regla segin la cual hay normas
superiores y normas inferiores en rango, de tal manera que las superiores
condicionan, tanto la forma de emisién de las normas (pues, dicen las debe
dictar) como su contenido (dado que hay jerarquia, las normas inferiores de-
ben respetar los mandatos de las superiores).

e La segunda es la coherencia normativa, que tiene dos consecuencias dentro
del orden juridico y, mas especificamente, dentro de la legislacién que aqui
tratamos. Una de ellas es que debemos interpretar las normas de cada uno de
los niveles jerdrquicos como coherentes entre si; esto es, buscar aquella inter-
pretacion que permita hacerlas arménicas y no la que las haga contradecir. Si
en algin momento tenemos dos posibilidades de interpretacién, una arméni-
ca y la otra contradictoria, por fuerza debemos elegir la arménica y desechar
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es decir, su posicion de tutelar los derechos fundamentales, en este
caso el Debido Proceso y el Principio de Supremacia de la Constitu-
cién y la ley, tal como se ha sefialado en los numerales anteriores al
exponer los argumentos de su fallo, lo novedoso es que partiendo del
andlisis del arbitraje da los basamentos legales para sustentar el naci-
miento formal del derecho deportivo.

Como hemos visto, el Tribunal Constitucional analiza la naturale-
za del arbitraje y las normas constitucionales referidas al deporte, lue-
go trata la Ley General del Deporte vy, sustentando su intervencion,
otorga partida de nacimiento al Derecho Deportivo por esa conjuncién
entre lo privado y lo ptblico. En el caso tratado, por la dualidad de
acciéon o funciones de la Federacién Peruana de Futbol, es decir, en su
calidad cotidiana de asociacion privada y sus relaciones con las otras
asociaciones privadas, socias o no de la Federacion, y en su accién como
ente tutelar del ftbol nacional, actuar que necesariamente debe cefiir-
se al marco legal de las normas nacionales que regulan el arbitraje, es
decir, la propia Constitucion Politica, la Ley General del Deporte y la
Ley General de Arbitraje (hoy Decreto Legislativo n.° 1071).

Como deciamos anteriormente, el fitbol y todo lo que represen-
ta ha logrado crear este derecho deportivo y, por ello, en paises donde
el fatbol constituye toda una «industria» tales como Italia, Espana,
Argentina y ahora México, ya tienen un nimero creciente de especia-
listas.

la contradictoria. Otra consecuencia consiste en que las normas inferiores no
deben contradecir a las superiores de manera que resulten incompatibles con
ellas. Si tal cosa sucediera (es decir, en caso de incompatibilidad entre la nor-
mal inferior y la superior), entonces la norma superior primard sobre la infe-
rior y ésta serd, o bien no aplicada mediante el control difuso, o bien declara-
da|
«El debido proceso esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias,
requisitos y normas de orden ptblico que deben observarse en las instancias
procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos [...]».
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Entendemos que, si bien es cierto, el Derecho Deportivo ya tiene
partida de nacimiento, todavia falta en nuestro pais alcanzar la madu-
rez suficiente para constituir reglas moderadoras del deporte acepta-
das universalmente.

A decir de la doctora Zitlally Flores Ferndndez, el Derecho Depor-
tivo podemos definirlo como una rama del Derecho Administrativo
que regula la actividad del Estado relacionada con la actividad deporti-
va. Agrega la doctora, en la vida cotidiana del deporte y del ejercicio de
actividades fisicas y deportivas, se dan mdaltiples momentos de contac-
to que trascienden a la vida juridica.

Por ello, ante la necesidad de una legislacion completa, moderna,
coherente y congruente, asi como una serie de rganos administrati-
vos y jurisdiccionales que atienden los conflictos de naturaleza de-
portiva, se hace necesario el reconocimiento del Derecho Adminis-
trativo.™

Deciamos lineas arriba que todavia falta madurar a nuestro De-
recho Deportivo, basta comenzar diciendo que la resolucion del Tri-
bunal Constitucional materia de nuestro articulo, no se cumplié sim-
plemente porque el Club Deportivo Wanca desaparecié como insti-
tucion deportiva en el fiitbol peruano, extincion que, sin lugar a duda,
no fue casual.

La Ley General del Deporte y sus diversas modificaciones contie-
nen deficiencias trascendentes, como por ejemplo, no sefialar los al-
cances de las regulaciones de las Federaciones Deportivas Internacio-
nales, por ejemplo, cuando la FIFA impone a las Federaciones Deporti-
vas de los paises afiliados, en los casos de controversias, la concurren-
cia al arbitraje, y no los organismos jurisdiccionales.

14 Frores FERNANDEZ, Zitially. «Introduccion al Derecho Deportivo-La rela-
cién entre el Deporte y el Derecho». En Revista Digital. Buenos Aires,
abril 2010, p. 3.
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Esta disposicion tiene que tener necesariamente el marco que
la propia Ley de Arbitraje del pafs afiliado contemple, por cuanto
no podriamos concurrir, por ejemplo, en el Perd, a un arbitraje por
una causa penal referida a delito, como fue el caso del Deportivo
Wanca.

Es cierto también, aunque sin conocer los extremos de la denun-
cia, que la causa pareceria que debié haber sido civil y no penal, pero
también es cierto que la FIFA, consciente de su poder econémico y, por
ende, politico, ha forzado en distintos paises como en el Perd, a retro-
ceder a las administraciones del deporte, bajo amenaza de excluir a sus
seleccionados de todo campeonato internacional, cuando a su criterio
han invadido sus fueros.

Lo dicho nos lleva a recordar las regulaciones que las diferentes
leyes de los paises latinoamericanos han seguido para establecer la
competencia del arbitraje, es decir, las materias arbitrables o suscepti-
bles de arbitrar.

El Perd, como se ha dicho, al igual que Argentina, Espafia, Colom-
bia y otros, sigue la linea francesa al aceptar en su ley el concepto de
«materias de libre disposicion» es decir, se adhiere al concepto de arbi-
trabilidad objetiva.”

En lo que atafie a la arbitrabilidad subjetiva, la Ley de Contrata-
ciones del Estado, Decreto Legislativo n.> 1017 autoriza a los entes
publicos al arbitraje, por lo que no se requiere autorizacion especial al
igual que en Chile, Colombia y otros, a diferencia de paises donde es
necesario autorizacion para concurrir al arbitraje, como por ejemplo,
en Ecuador, México, Venezuela y otros.'®

15 Congjero Ross, Cristian. El arbitraje comercial internacional en Ibero América.
Panorama General, pp. 75 y 82.
6 fdem.
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Cabe también indicar que la globalizacién econémica y los trata-
dos comerciales internacionales van logrando que cada vez mas los
paises unifiquen sus legislaciones de arbitraje, cobijandose en el para-
guas del modelo UNCITRAL, por lo que la regulacion que tratamos,
referida al deporte, no resultard dificil de lograr.

De otro lado, la dimensién del fatbol y su crecimiento constante
en todos los campos, asi como la vigencia de la FIFA, auguramos en un
futuro cercano que sera motivo de agenda en los foros internacionales
de los Estados, con el afan de regularlo en algian grado.
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1. INTRODUCCION

El articulo que podréan leer a continuacion responde a una concreta
inquietud nacida en el ejercicio de la profesion, y es por ello que, a
primera vista, bien podria acusarse a sus autores de haber perdido la
oportunidad de contribuir con el delineamiento y caracterizacion ge-
nérica del régimen de la pericia arbitral en nuestro pais antes de tratar
un asunto tan especifico como el de los cuestionamientos a la designa-
cién de un perito arbitral.

* Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Asociada del Pizarro,

Botto & Escobar Abogados.
** Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Asociado del Pizarro,

Botto & Escobar Abogados.
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Sin embargo, ésta no es mds que una falsa impresion. El problema
que pretendemos abordar aqui es, ademds de una oportunidad de ver
como es posible llevar al terreno de la designacion de un perito la de-
fensa de un caso, una excusa para hacer un repaso a las diversas prac-
ticas a las que puede recurrir un tribunal arbitral para asegurar la neu-
tralidad de una pericia.

Finalmente, las multiples implicancias de un tema como éste tam-
bién pondrdn de manifiesto la libertad que en materia probatoria les
da a los drbitros nuestra nueva Ley de Arbitraje —el Decreto Legisla-
tivo n.° 1071— y la forma en que un tribunal arbitral pone en la ba-
lanza sus opciones a la hora de decidir qué curso de accién tomar en un
caso en concreto.

2. Los PERITOS

Resulta dificil imaginar que un arbitraje que versa sobre cuestiones de
hecho que requieren de un conocimiento técnico especializado para
ser abordadas, pueda llevarse adelante sin el recurso a la actuacion de
una prueba pericial.

En efecto, en el caso de que las partes hayan previsto que una con-
troversia sea resuelta bajo arbitraje de Derecho, no obstante revestir
aspectos cuya comprension y esclarecimiento requeririan de conoci-
mientos ajenos a una formacién meramente juridica resulta altamen-
te previsible que el tribunal constituido requerird apoyarse en la cola-
boracién de expertos con el fin de formarse una opinidn respecto de
las cuestiones de hecho que definan el sentido de la controversia.! De
aht el papel trascendental que los peritos desempefian en el arbitraje
hoy en dia.

1 Cfr. ReprerN, Alan, Martin HUNTER, Nigel BLackaBy y Constantine PARTASIDES.

Teoria y prdctica del Arbitraje Comercial Internacional. Buenos Aires: La Ley,
2007, 4.* Ed., pp. 440-441.
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2.1. Encargos tipicos

Las tareas que son asignadas a los peritos como parte de un arbitraje
resultan, en principio, bastante amplias. Sin embargo —arriesgando
una clasificacion de orden operativo— podriamos distinguir tres di-
ferentes tipos de encargos: (i) establecer una adecuada cuantificacion
del monto reclamado; (ii) verificar la ocurrencia de un determinado
evento; y (iii) ratificar la aplicacion de un cierto criterio de interpre-
tacion técnica de los hechos. Adviértase que estos encargos no se ex-
cluyen entre si sino que, por el contrario, generalmente se comple-
mentan.

El primer tipo de encargos a un perito se relaciona, por ejemplo,
con conceptos como los mayores costos por equipo y personal parali-
zados (reclamo comun en los arbitrajes de infraestructura), cuya de-
terminacion requiere no sélo de la verificacion de una serie de regis-
tros en los que hubiera quedado acreditado, por ejemplo, el volumen
de equipo y personal inmovilizado sino también del establecimiento
de una serie de valores tales como el llamado costo de posesidn, a par-
tir del cual podra estimarse el mayor costo que eventualmente quepa
reconocer a la parte que lo reclame. En este contexto, al perito se le
presenta la propuesta del cdlculo del costo involucrado, el cual es ela-
borado por lo general por el demandante, debiendo el perito ratificar-
lo, cuestionarlo o proponer uno alternativo.

La segunda categoria de encargos agrupa diversos tipos de consta-
taciones, las cuales pueden hacerse tanto de eventos que se manifies-
tan fisicamente (tales como una fisura tipo «cocodrilo» en la carpeta
asfdltica, la calidad de una cantera, entre otros) o de fendmenos abs-
tractos (tales como la caida del tipo de cambio de una moneda o el alza
inusual de insumos como el petrdleo o el acero). En estos casos, el
perito no solo se limita a dar fe del acontecimiento en si mismo sino
también a determinar su magnitud y a estimar las consecuencias que
traerd (bdsicamente en términos de valor) en el presupuesto del con-
tratista, por ejemplo.
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Finalmente, el tercer tipo de tareas puede ser ilustrado a través del
siguiente ejemplo: se ejecuta una carretera en un entorno en que las
precipitaciones pluviales son de naturaleza estacional pero, sorpren-
dentemente, se producen lluvias fuera de temporada. El material ex-
puesto a este fendmeno se humedece a niveles tales que el Contratista
sostiene que no puede emplearlos hasta que dichos niveles se reduz-
can y, en consecuencia, paraliza sus actividades. Por su parte, la Super-
vision considera que los niveles de humedad registrados a lo largo del
periodo de paralizacion no estuvieron siempre por encima de un cierto
valor de saturacion maxima permitida. El Contratista presenta a su
vez informes en los que se sostiene que la forma en que se estd mi-
diendo la saturacion —diariamente— ignora el hecho de que la satu-
racion del material no se supera sino después de dos (2) dias de no
exposicion a renovados niveles de humedad. ; Cudl es el criterio que
debe primar? He aqui que serd necesario que el perito designado emita
una opinion bajo un razonable criterio técnico.

2.2. El mercado de peritos arbitrales en el Perii

;Qué tipo de profesionales son contratados para desempenar estas ta-
reas? En principio podriamos pensar que esto dependerd del campo de
especializacion bajo el que se encuentre la materia objeto de contro-
versia. De esta manera, si de lo que se trata es de constatar y estimar la
caida del tipo de cambio de una moneda extranjera, lo normal seria
pensar en un economista para esta tarea. Sin embargo, en los arbitra-
jes desarrollados en nuestro pafs, estos encargos se encomiendan fun-
damentalmente a ingenieros.

Ciertamente, decir ingenieros es referirnos a un muy diverso gru-
po de especialistas que bien pueden ser expertos en maquinarias aero-
nauticas o en los ciclos agricolas correspondientes a cada una de las
regiones altitudinales de nuestro pais.> En este sentido, vale la pena

2 Segun datos recogidos por el Colegio de Ingenieros del Perd, dentro de esta cate-

goria profesional genérica, a diciembre de 2008 las cinco especialidades de mayor
demanda colegiada eran las siguientes: civil (1,678); industrial y de sistemas
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destacar que, dada la naturaleza de la mayoria de los proyectos de gran
envergadura que se han estado desarrollando en nuestro pafs, son cier-
to tipo de ingenieros los que han sido mas demandados para desempe-
flarse como peritos arbitrales.

Asi, de cara a los numerosos proyectos de infraestructura que se
estan ejecutando en el Pert en los dltimos aflos —los cuales s6lo estan
empezando a atender la brecha de inversion en infraestructura subsis-
tente en nuestro pais—,* ha sido y es frecuente el recurso a la colabo-
racion de ingenieros civiles para la determinacion de los gastos gene-
rales y de los mayores costos que son reclamados en la mayor parte de
controversias que, surgidas alrededor de estos proyectos, son someti-
das a arbitraje.

Por otro lado, la explotacion del gas natural y el efecto que ha
tenido en el mercado de los combustibles en nuestro pais* ha genera-

(1,333); agronémica (727); mecanica eléctrica (399); y de minas (391). Ver: http:/
/www.cip.org.pe/publicaciones/estadisticas/estadisticas.php [Visitado en:
17.02.2010].

3 De acuerdo al documento titulado El Reto de la Infraestructura al 2018: La Bre-
cha de Inversién en Infraestructura en el Perii 2008 del Instituto Peruano de
Economia (en adelante, IPE), la brecha total de infraestructura al 2008 ascendi6 a
US$ 37,760 millones. De entre todos sus componentes, el sector Transporte es el
que requiere el mayor monto de inversin al contar con 37% del total de la
brecha, es decir US$ 13,961 millones. Esto se traduce, evidentemente, en un gran
mercado de construccion atin por desarrollar. Y claro, alli donde hay negocios
surgen eventualmente controversias, la gran mayoria de las cuales serdn someti-
das a arbitraje (dada la preferencia que le tienen los inversionistas respecto a la
via judicial). Pastor, Cinthia y Patricia PErez. El Reto de la Infraestructura al
2018: La Brecha de Inversién en Infraestructura en el Perti 2008. Lima: Instituto
Peruano de Economia, 2009, pp. 15-16.

+ Vale anotar que, en el estudio del IPE citado previamente, el sector Gas Natural
requiere un monto de inversién ascendente al 9.9% de la brecha de inversién en
infraestructura, el cual es equivalente a US$ 3,721 millones, con las oportunida-
des de negocio que ello representa en el mediano y largo plazo para los inversionis-
tas y el mds que probable surgimiento de controversias relativas a estos negocios
que serdn sometidos a arbitraje. PAsTOR, Cinthia y Patricia Ptrez. ODb. cit., p. 16.
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do la oportunidad de que nuestros tribunales arbitrales conozcan con-
troversias en que el concurso de especialistas en ingenieria de los hi-
drocarburos sea indispensable.

De esta forma y a pesar de que, en puridad, todo tipo de experto
en alguna forma de conocimiento especializado podria ser llamado a
desempenarse como perito —dado que son mds o menos ilimitados
los tipos de controversias que pueden someterse al conocimiento de
un tribunal arbitral—, lo cierto es que en los hechos sélo ciertos tipos
de ingenieros parecen ser los mds demandados. Cudles son éstos, re-
sulta facil de deducir, si reparamos en el tipo de negocios bajo los cua-
les surgen las controversias que son sometidas a nuestros tribunales
arbitrales. Pero, ;esto significa que un amplio ntimero de ingenieros
civiles de nuestro pais estdn desempenandose como peritos en arbitra-
jes nacionales?

No existen estudios o estadisticas oficiales que puedan sostener
categdricamente esta afirmacion y ello se debe a que —a diferencia de
lo que sucede con los drbitros— no existen registros de peritos arbi-
trales a partir de los cuales pueda hacerse una asignacion aleatoria de
profesionales para ocupar estos cargos; y a que, generalmente, sélo
profesionales de muy alta especializacion o reconocida experiencia son
elegidos como peritos (al menos en los arbitrajes en los que los mon-
tos sometidos a controversias son de particular importancia), con lo
que es dificil ingresar a este mercado.

Sin embargo, nétese que una vez dentro del mercado y si el
desempenio del perito es satisfactorio, su permanencia en €l estard ase-
gurada por un dnico mecanismo de prevalencia: la recomendacion Word
of mouth.

No obstante lo dicho precedentemente, en nuestro pais existen
dos requisitos objetivamente establecidos que todo profesional que
ejerza labores relacionadas a alguna forma de ingenieria debe cumplir
para poder intervenir como perito —o como asesor técnico, en gene-
ral— en un proceso judicial o arbitral. Se trata de la obtencién de un
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titulo profesional registrado en la Asamblea Nacional de Rectores y
del Certificado de Habilitacion expedido por el Colegio de Ingenieros
del Peru.

La restriccion en cuestion se encuentra establecida en el articulo 5
de la Ley n.° 28858 —Ley que complementa a la Ley n.° 16053—, ley
que autoriza a los Colegios de Arquitectos del Peru y al Colegio de
Ingenieros del Perti para supervisar a los profesionales de arquitectura
e ingenieria de la Reptblica,® la cual entré en vigencia el 30 de julio de
2006.

3. LoOS CUESTIONAMIENTOS

Dada la enorme trascendencia de un dictamen pericial en los arbitra-
jes que versan sobre controversias de sustrato técnico o especializa-
do —los mas significativos en términos de montos controvertidos hoy
por hoy, en nuestro pais—, la interrogante de a quién se designa como
perito pasa a representar una particular preocupacion para quienes
disefian la defensa de un caso.

;Qué podria preocuparnos alrededor de la designacion de tal o cual
ingeniero como perito? Pues, basicamente dos cosas: (i) que no cuente
con los conocimientos o la experiencia suficientes para aportar una
explicacion cabal o adecuada del problema técnico que se somete a su
escrutinio; o (ii) que no pueda emitir un dictamen lo suficientemente
neutral® debido a que tuvo o mantiene una relacion personal, profe-
sional o de negocios con alguna de las partes.

> Ley que complementa a la Ley n.° 16053, [...] —Ley n.® 28858—:
Articulo 5.- «Restriccion: Las autoridades judiciales y/o tribunales no aceptaran la in-
tervencion, en calidad de asesores técnicos o peritos en temas de ingenieria, de personas
que no tengan titulo profesional registrado en la Asamblea Nacional de Rectores ni
Certificado de Habilitacion expedido por el Colegio de Ingenieros del Perti».

¢ Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. «Neutral. (Del lat.
neutr_lis). 1. adj. Que no participa de ninguna de las opciones en conflicto. Apl. a
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De entre estos peligros, el que mds reclamos suele generar es el
segundo. Tal como ya lo explicamos previamente, a un cierto nivel de
controversias —dadas las magnitudes de los montos involucrados—
los peritos que son propuestos retnen ciertas condiciones profesiona-
les minimas que hacen que una objecion de caracter profesional sea
muy inusual.

Antes bien, un mercado de peritos reducido y de renovacién no
muy dindmica favorece reclamos del segundo tipo, de manera que en
lo que sigue nos detendremos a estudiar una serie de nociones que
pueden sernos ttiles para entender como un tribunal arbitral podria
afrontar este tipo de cuestionamientos.

3.1. El conflicto de intereses

Cuando la neutralidad de una persona estd en entredicho es comtin
sefalar que dicha persona se encuentra incursa en un conflicto de in-
tereses. Se sostiene entonces que esta persona mantuvo o mantiene
un vinculo con otras respecto a las cuales tiene el poder de emitir cier-
to dictamen. De esta forma, la nocion del conflicto de intereses sélo
tiene sentido en relacion a un tercero, que tipicamente es un drbitro
(en el sentido amplio del término).” De este juzgador se dice que se
encuentra en conflicto de intereses cuando es posible detectar algin
hecho o circunstancia que nos lleve a dudar de su independencia e
imparcialidad.®

pers., u. t.c.s. [...]». 22.2 Ed. Ver http://buscon.rae.es/drael/ [Visitado en: 24.02.
2010].
7 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espariola. «Arbitrar. (Del lat.
arbitr_re).[...] 3. intr. Dicho de un tercero: Resolver, de manera pacifica, un con-
flicto entre partes». 22.* Ed. Ver http://buscon.rae.es/drael/ [Visitado en:
24.02.2010].
Tal como afirma De Trazegnies, nos encontramos aqui con una nocién intrinse-
camente dindmica: «La nocién de conflicto de interés es un concepto vivo y esto
significa que, como la vida misma, estd en movimiento y en evolucién. Cada caso
nuevo ayuda a repensar una afirmacion anterior o a precisar un concepto desde
una perspectiva nueva. Dilucidar en qué consiste el conflicto de interés y cudles
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En vista de que la existencia de hechos de este tipo podria compro-
meter la neutralidad del proceso por el que se emitira el laudo arbitral
en un caso en particular, nuestra norma arbitral —Decreto Legislativo
n.° 1071— ha recogido dos mecanismos complementarios para evitar
que la ocurrencia de estos conflictos de intereses comprometa la suer-
te de un proceso arbitral: la obligacion del arbitro de revelar hechos o
circunstancias susceptibles de crear dudas respecto a su independencia
e imparcialidad; y los procedimientos de recusacion que se siguen a
partir de este tipo de hechos o circunstancias.’

En este contexto debe tenerse en cuenta que las tareas que se en-
comiendan a un perito ameritan también el emitir un juicio, en el sen-
tido amplio de la palabra.'® A él se someten cuestiones de hecho sobre

son sus grados es una tarea permanente y es una cuestion que constituye un

desafio para todos los abogados que estamos involucrados con el arbitraje». De

TrAZEGNIES GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto: Los conflictos de in-

terés en el arbitraje». En Thémis. Revista de Derecho publicada por la Asociacién

Civil Thémis. Lima, 2007, n.° 53, p. 69.

° Decreto legislativo que norma el arbitraje —Decreto Legislativo n.° 1071—:

Articulo 28.- «Motivos de abstencién y de recusacion.

1. Todo érbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e im-
parcial. La persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas las cir-
cunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes sin demora,
cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes
podrdn pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las
otras partes o con sus abogados.

3. Un érbitro s6lo podra ser recusado si concurren en €l circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no
posee las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren y, en tal
caso, no procedera recusacién o impugnacion del laudo por dichos motivos.

5. Una parte s6lo podra recusar al drbitro nombrado por ella, 0 en cuyo nom-
bramiento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento
después de su nombramiento».

10 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. «Juzgar. (Del lat.
iudic_re).1.tr. Dicho de la persona que tiene autoridad para ello: Deliberar acerca
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las que debera emitir un dictamen con base en sus conocimientos téc-
nicos —como técnicos son también los conocimientos de un abogado
al que se somete un arbitraje de Derecho—. ;Esto quiere decir que
también tendria sentido hablar de un perito aquejado por un conflicto
de intereses?"!

La respuesta a esta interrogante requiere que abordemos una se-
rie de reflexiones previas. La primera tiene que ver con la forma en
que el perito es incorporado a un arbitraje y cudl es el contenido de las
nociones de independencia e imparcialidad.

Como se sabe, el Decreto Legislativo n.° 1071 distingue entre aque-
llos peritos nombrados por el tribunal a iniciativa propia o a solicitud
de alguna de las partes, de aquellos otros libremente designados por
las partes. Sostenemos que en este segundo tipo de peritos no es posi-

de la culpabilidad de alguien, o de la razén que le asiste en un asunto, y senten-
ciar lo procedente. 2. tr. Formar opinién sobre algo o alguien. 3. tr. Fil. Afirmar,
previa la comparacion de dos o més ideas, las relaciones que existen entre ellas».
22.% Ed. Ver http://buscon.rae.es/drael/ [Visitado en: 24.02.2010].

1 Repdrese en que esto es distinto a sefialar que un arbitro se halle inmerso en un
conflicto de intereses derivado de una relacion de caracter pre-existente con un
perito designado al interior del proceso. Evidentemente, en este caso el conflicto
siempre recaeria en cabeza del arbitro y no del perito. (La situacién en cuestion
ha sido prevista como parte del Listado Naranja de las Directrices de la Interna-
tional Bar Association sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Interna-
cional en los siguientes términos: «3.4.3. Hay una amistad personal estrecha en-
tre el arbitro y un gerente o administrador o miembro del comité de vigilancia o
la persona que ejerza un control similar sobre una de las partes o una filial de
éstas, o entre el drbitro y un testigo o perito; situacion que se manifiesta por el
hecho de que el arbitro y alguna de estas personas suelan compartir bastante
tiempo en actividades que no estan relacionadas ni con su trabajo ni con asocia-
ciones profesionales ni sociales». Como se sabe, el Listado Naranja de estas Di-
rectrices corresponde a «[...] situaciones especificas que (dependiendo de los he-
chos o las circunstancias particulares del caso), a los ojos de las partes, pudieran
crear dudas acerca de la imparcialidad o independencia del arbitro»; siendo que,
sin embargo, «[...] no debe asumirse la descalificacion del arbitro por el simple
hecho de revelar circunstancias susceptibles de crear dudas acerca de su impar-
cialidad o independencia»).
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ble hablar de conflictos de intereses debido a que en ningtin caso —sin
que esto resulte negativo— pueda calificarseles de independientes ni
totalmente imparciales. Cualidades éstas que todavia tiene utilidad
distinguir,'? a pesar de que ultimamente «se considera que constitu-
yen un paquete> y se los utiliza como herramientas paralelas a efectos
de determinar el potencial de que exista una preferencia»; es decir,
como dos caras de la misma moneda.

En efecto, la idea de independencia esta directamente relacionada
con la inexistencia de un vinculo cierto entre el juzgador y alguna de
las partes del arbitraje. Si bien podria considerarse discutible que los
drbitros de parte —al haber sido nombrados por una de las partes pre-
cisamente— puedan no considerarse independientes en la generalidad
de los casos, lo cierto es que seria mucho méds dificil negar que el perito
de parte al que se encomienda elaborar un informe pericial para ofre-
cer sustento técnico a cierto reclamo demandado en un arbitraje de-
pende de la parte que la contratd.'*

12 Para Redfern et al. mientras la dependencia «puede determinarse mediante un
criterio objetivo, dado que no guarda ninguna relacién con la forma en que estd
mentalizado el drbitro (o posible arbitro)», la imparcialidad es «un concepto sub-
jetivo y mas abstracto que el de independencia, ya que principalmente se refiere
a una predisposicion mental», presentando especial dificultad su medicién obje-
tiva. De todo ello se tuvo que, «[p]ara la version de 1998 de su Reglamento, la
LCIA entendi6 que el criterio adecuado era la imparcialidad, més que la indepen-
dencia, dado que un é4rbitro que carezca de <independencia> en el sentido mas
restringido de la expresion de todos modos puede ser imparcial. De modo similar,
un arbitro que cumpla el criterio de independencia podria no reunir el requisito
de la imparcialidad». REDFERN et al. Ob. cit., p. 305.

13 REDFERN et al. Ob. cit. Loc. cit.

4 En contra de este punto de vista se encuentran Gonzalez de Cossio («Utilizo el
posesivo «sw [perito de parte] con renuencia, puesto que el experto debe rendir
un dictamen que no esté afectado por la parte que lo designé sino que sea una
opinién objetiva [; ?] sobre el tema técnico especifico»); y CRAIG, PARK y PaULs-
SON («[...] Such experts, while obviously paid for their work, do not have the
same interest in the outcome of the litigation as a party’s employee. Detached
from the dispute, they can evaluate the issues more objectively. By the same
token, their testimony may lend additional credibility to a party’s case»). Ver,
respectivamente, GONzALEZ DE Cossio, Francisco. Arbitraje. México D.E.: Edito-
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Sin embargo, puede irse mas alld y puede llegarse a sefalar que
sostener que un perito de parte es totalmente imparcial respecto a la
parte que lo designd —de manera que no guarde ninguna forma de
preferencia respecto de una de las partes o en relacion a las cuestiones
objeto de controversia— resulta ingenuo, en la medida que es l6gico
que la parte que busca presentar un sustento técnico para sus preten-
siones, elija a un perito que comulgue con su vision de los hechos, que
tenga una opinion que calce con la posicion que dicha parte mantiene
en el arbitraje.

Ciertamente, una lectura como ésta puede resultar controversial,
sobre todo si se entiende al perito —fuesen sus servicios pagados por
una sola o por ambas partes— como «un colaborador del tribunal en
la biisqueda de la verdad», tal como lo hace Ezcurra.’s

El problema con una posicién de principio como ésta es que no puede
prevalecer a la mera naturaleza de los hechos. Un perito se elige. Y esta
eleccion —al menos en lo que respecta a los peritos de parte— no es ino-
cente. El mismo Ezcurra admite que antes de proponer o no el nombre de
un perito debe conocérsele. Y parte de este conocimiento pasard por saber
qué opinion tiene en relacion a los temas objeto de la controversia:

Para [proponer a un experto con autoridad y legitimidad] es fundamental
dedicarle tiempo a conocer al perito, conversar con él sobre sus trabajos
anteriores, los articulos o libros que haya escrito, conocer su opinién sobre
el tema respecto del cual se le pide que haga una pericia, conocer si antes
emitié opinién sobre el mismo tema o temas relacionados, leer las opinio-
nes que haya emitido. Hay que conocerlo todo, tanto para confirmar que
es una buena eleccién como para, luego, prepararlo frente a los eventuales
ataques a su credibilidad que podrian venir de la otra parte.!s (Salvo el
correspondiente a la palabra «todo», el subrayado es nuestro).

rial Porrtia, 2004, p. 248. not. 98; y CraiG, W. Laurence, William W. Park y Jan
PauLssoN. International Chamber of Commerce Arbitration. Oceana Publica-
tion, Inc., 2000, 3" Ed., p. 442.

15 EzcUurrA RIVERO, Hudscar. Comentarios al articulo 44 del Decreto Legislativo n.°
1071. Inédito. p. 2.

16 Ezcurra Riviro, Hudscar. Ob. cit., p. 6.
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No debe perderse de vista que lo que una parte busca al ofrecer
una pericia es aportar al proceso un medio probatorio més que apun-
tale su posicion. En esa medida, tal como las partes se preocupan, en
general, de aportar al proceso, medios probatorios generados legitima-
mente —de manera que su valor persuasivo no se vea mermado—, asi
también se preocupan de elegir a un perito que pueda resultar creible.

;Qué cualidades debe reunir un perito de parte para ser creible?
Ezcurra recomienda que se trate, en lo posible, de una autoridad en el
tema, que tenga habilidades comunicativas, que sea riguroso en su
andlisis del caso y que sea «absolutamente imparcial e independiente
de la posicion que sostiene la parte que lo contratd y que paga sus
honorarios».”

El problema con esta dltima reivindicacion es que deja en eviden-
cia que no es posible conciliar la idea de la eleccion deliberada del peri-
to de parte y su pretendida vocacion de colaborador del tribunal en la
busqueda de la verdad.’ En el arbitraje el que busca la verdad es el
tribunal arbitral no el perito. El perito ofrece s6lo una opinién® (en

17" Ezcurra Riviro, Hudscar. Ob. cit., p. 7.

¥ Yendo incluso més allg, cabria agregar que no sdlo el perito se elige sino que el
informe pericial se produce: «Put simply, expert testimony is produced in a way
that most non-expert testimony is not, coaching of lay witnesses notwithstan-
ding. And there are obvious and powerful distorting and biasing forces at work
in this production process, much of which occurs after the events being litigated
and with an eye toward trial». Nancg, Dale A. «Reliability and the admissibility
of Experts». Seton hall law review, 34:191 (2003), p. 229.

/Qué mads se puede exigir de una opinién sino que se funde en lo que uno sincera-
mente cree? De ahi que los peritos que ofrecen sus dictdimenes bajo las Reglas
Aplicables a los Procedimientos Arbitrales de la International Centre for Settle-
ment of Investment Disputes deban prestar el siguiente juramento antes de hacer
cualquier aseveracion: «Declaro solemnemente, por mi honor y conciencia, que lo
que manifestaré estard de acuerdo con lo que sinceramente creo». Mientras que la
declaracién que se exige a un testigo si le exige la verdad y nada més que la verdad.
Cfr. International Centre of Settlement of Investment. Reglas Aplicables a los Pro-
cedimientos Arbitrales. «Regla 35.- Declaracion de testigos y peritos: [...] (2) Cada
testigo har4 la siguiente declaracion antes de que se le interrogue: Declaro solem-

19
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forma de dictamen no vinculante), respecto a la cual el tribunal puede
sentirse persuadido o no. Que un perito que parece captado en una
expert shopping® debe evitarse siempre es un imperativo que se debe
no a que se transgreda la teleologia del perito sino a que un profesio-
nal asi no persuade a nadie y puede llegar incluso a dafar el caso de su
cliente?' . Es esta la verdadera razén de que siempre se deba optar por
expertos con un entendimiento que si bien pueda ser afin o cercano a
nuestra posicion en el arbitraje, cuente a su vez con una fisonomia
propia, que pueda llevar al perito inclusive a dictaminar parcialmente
en contra de la parte que lo designd.?

De todo lo anterior se deduce que no hace sentido hablar de con-
flicto de intereses respecto a los peritos de parte.

Pero, ;y los peritos nombrados por el tribunal arbitral? En este caso
son ambas partes las que deben asumir, en principio, el costo de realizar
la pericia, con lo que todavia podria sostenerse que no dependen de al-
guna de las partes en particular. Tampoco podria dudarse a priori de su
imparcialidad. ; Ello quiere decir que respecto a los peritos de oficio cabe
considerar la pertinencia de la nocion de conflicto de intereses?

Consideramos que no. Nuestro entendimiento de las cosas en este
aspecto se debe a breves razones de indole procesal. El perito no es mds
que un tercero interviniente en el proceso que participa en €l sin inte-
rés® y que no cumple una labor de juzgador en estricto, en la medida

nemente, por mi honor y conciencia, que diré la verdad, toda la verdad y sélo la

verdad. (3) Cada perito hard la siguiente declaracion antes de que haga cualquier

aseveracion: <Declaro solemnemente, por mi honor y conciencia, que lo que mani-

festaré estard de acuerdo con lo que sinceramente creos».

Ver RAEDER, Myrna S. «See no evil: wrongful convictions and the prosecutorial

ethics of offering testimony by jailhouse informants and dishonest experts».

Fordham Law Review, 2007, vol. 76, p. 1420.

21 EzcurrA Rivero, Huéscar. Ob. cit., Loc. cit.

2 EzcurrA Rivero, Hudscar. Ob. cit., Loc. cit.

2 El interés al que aqui nos referimos coincide con la nocién procesal de interés
para obrar, esto es, «[la] necesidad de acudir al 6rgano jurisdiccional [o arbitral,

20
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que no dirime la controversia, dado que el criterio que expresa en su
dictamen es —como ya se dijo— sélo una opinién, que puede o no ser
acogida por el tribunal arbitral. Este serd quién juzgard realmente, al
decidir la controversia con cardcter obligatorio y definitivo; competen-
cia que, por lo demds, es indelegable.* Es por eso que, en puridad, un
perito es irrecusable:?® porque en el arbitraje el que juzga no es é1.% La
Unica razon de ser de la intervencion del perito en un proceso arbitral es
permitir la generacion de un medio de prueba: el informe pericial.””

como en este caso] como dnico medio capaz de procesar y posteriormente decla-
rar una decision respecto del conflicto que [se esta] viviendo». Cfr. MONROY GAL-
VEZ, Juan. La formacion del proceso civil peruano. Escritos reunidos. Lima: Co-
munidad, 2003, p. 353.

% Al respecto, sefialan Redfern et. al.: «<La mayoria de los sistemas juridicos consa-
gran el principio que, a menos que asi lo autoricen las condiciones de su designa-
cién, alguien a quien se le ha delegado un deber no debe delegar ese deber en
alguien mds. Siempre que quede en claro que el tribunal arbitral estd simple-
mente consultando con un experto (y no intentando delegarle sus funciones) en
principio, es dificil que pueda plantearse una objecién a la designacién de un
experto por parte del tribunal arbitral». ReDrern et. al. Ob. cit., p. 442.

% Concordante con este punto de vista, GoNzALEz DE Cossio, Francisco. Ob. cit., p.
250.

% Vale la pena llamar la atencién acerca del supuesto al que se refiere la décimo
tercera disposicion complementaria de nuestra norma arbitral. En ella se establece
que la decisién de los peritos tendra cardcter vinculante para las partes e incluso
deber ser observada por la autoridad judicial o cualquier tribunal arbitral cuando
los expertos en cuestion hayan sido designados para resolver exclusivamente so-
bre cuestiones técnicas o cuestiones de hecho. A la sazdén no se trata sino de una
suerte de arbitraje pericial cuyo resultado constituye, al fin y al cabo, un laudo que
por ser tal tiene autoridad de cosa juzgada —tal como lo establece el numeral 2 del
articulo 59 del Decreto Legislativo n.° 1071. Ver Decreto Legislativo que norma el
arbitraje— Decreto Legislativo n.° 1071: «Décimo Tercera. Procedimiento pericial.
Este Decreto Legislativo serd de aplicacion, en lo que corresponda, a los procedi-
mientos periciales en que las partes designan terceras personas para que resuelvan
exclusivamente sobre cuestiones técnicas o cuestiones de hecho. La decision de los
peritos tendrd cardcter vinculante para las partes y deberd ser observada por la
autoridad judicial o tribunal arbitral que conozca de una controversia de derecho
que comprenda las cuestiones dilucidadas por los peritos, salvo pacto en contrario».

27 «Por medios probatorios o medios de prueba comprendemos todos aquellos
elementos o instrumentos utilizados por los sujetos procesales (las partes, el
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De manera que en ningtin caso podria hablarse de un conflicto de
intereses en el desarrollo de la labor de un perito, sea éste designado
por iniciativa del tribunal arbitral o a solicitud de parte. Ello se debe
—Ilo reiteramos— a que el perito no cumple una labor de juzgador en
estricto, dado que s6lo interviene en el proceso para la generacion de
un medio probatorio (el dictamen pericial), en base al cual serd el tri-
bunal arbitral el que generard su correspondiente juicio, siendo que
ademas en el caso del perito de parte es claro que el profesional contra-
tado depende de la parte que lo contratd y ha sido captado por su en-
tendimiento del caso razonablemente afin al de la parte que lo eligio,
lo cual es absolutamente legitimo.

3.2. La preocupacion subsistente por la neutralidad de la pericia y el
debate entre su inadmision y su valoracion

Con ocasion del fallo emitido en relacion al caso Lehigh Valley RR
Co. v. Germany, en 1932, la Comisién Mixta de Reclamaciones Esta-
dos Unidos - Alemania reflexioné acerca de la valoracion que cabia
otorgarle a las pericias y constaté que a pesar de que las mismas
analizan un problema técnico que por su complejidad podria admitir
distintas conclusiones ademas de cierto margen de error, al final de
cuentas al juzgador le quedaba la sensacion de que, en cuanto a los
elementos de juicio examinados por los peritos, s6lo la opinién del
juzgador permanecia neutral (alone my judgment would be left in
balance).?®

juzgador y los terceros legitimados) para incorporar al proceso o procedi-
miento fuentes de prueba. Son ejemplos de medios de prueba: los documen-
tos, la declaracion de parte, la declaracién de testigos, las inspecciones judi-
ciales, los dictamenes periciales, etc.». BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El
derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo. Lima: ARA
Editores, 2001, p. 99.

2% ReismaN, W. Michael, W. Laurence Craic, William W. Park, y Jan PAuLssoN. In-
ternational Commercial Arbitration. Cases, materials and notes on the Resolu-
tion of International Business Disputes. University Casebook Series. The Foun-
dation Press, Inc., 1997, pp. 872-873.
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El problema de la neutralidad del trabajo de los peritos no podria
considerarse agotado por el solo hecho de que las herramientas meto-
doldgicas que se suelen usar para analizar problemas semejantes no
puedan aplicarse a este caso en particular. La sensacién a la que se
refiri6 la Comision Mixta no desaparecerd debido a que no se la pueda
etiquetar como dudas respecto a la imparcialidad o independencia de
los peritos o como la sospecha de un conflicto de intereses.

Proponemos, en ese sentido, superar el problema terminoldgico y
usar una nocion operativa para abordar el problema, precisamente la
idea de la mera neutralidad. A pesar de que, a decir de Redfern et. al.,
el concepto de neutralidad cuenta con un contenido propio y distin-
guible del concepto imparcialidad,® aqui nosotros queremos usar este
término en un sentido laxo. Proceder que, por lo demas, hace sentido
en la medida que hemos descartado ya el uso de nociones estrictas de
tales como independencia e imparcialidad.

;Qué hace el Tribunal para desarrollar pruebas periciales que le
permitan obtener conclusiones debidamente equilibradas sobre los
hechos objeto de la controversia? ;Qué practicas adopta para contar
con pericias neutrales?

3.2.1. Elintercambio de informacion sobre los peritos
Un primer paso en busca de este equilibrio es el intercambio de infor-

macién relativa al perito entre las partes y el tribunal arbitral. Este
adopta procedimientos diferentes segin se trate de una pericia ofreci-

» Respecto a la distincién aludida, dicen Redfern et. al.: «A primera vista podria
pensarse que no es posible trazar una distincién valida entre los conceptos de
dmparcialidad> y aeutralidad>. Sin embargo, CraiG, PArRk y PaurssoN han dicho
que una parte puede designar un érbitro que en general se predisponga a favor
de aquélla personalmente o de su postura en la controversia, siempre que la perso-
na en cuestion sea al mismo tiempo capaz de aplicar en forma imparcial y
juiciosa la prueba y los planteos presentados por ambas partes. [...]». Ver
REDFERN et. al. Ob. cit., pp. 305-306.
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da por alguna de las partes o sea ordenada por el propio tribunal arbi-
tral. En el caso de las pericias de parte se suele pedir simplemente que
el informe pericial contenga una declaracion respecto a una eventual
relacion presente o pasada (si la hubiera) con cualquiera de las par-
tes,® de manera que dentro de un plazo fijado por el Tribunal las par-
tes informen al mismo sobre cualquier objecion que tuviesen en rela-
cién a la neutralidad del perito. Por su parte, en el caso de los peritos de
oficio la practica usual consiste en consultar a las partes acerca de la
posible designacion de un profesional en particular;*' aunque otra for-
ma de involucrar a las partes en la eleccion del perito comtin en el caso
del arbitraje internacional, es la descrita y ponderada por Craig et. al:

Como en la mayoria de cuestiones procedimentales en el arbitraje seguido
ante la [International Chamber of Commerce], es conveniente obtener el
acuerdo de las partes si es posible. En algunos casos, el tribunal envia una
lista de expertos a las partes y les pregunta si alguno de los expertos pro-
puestos les resulta inaceptable. Si este enfoque funciona, el tribunal solici-
tara una lista de expertos a ambas partes y tratard de elegir un candidato
que ambos recomienden.?

% Reglas de la International Bar Association sobre Préctica de Pruebas en el Arbi-
traje Comercial Internacional: «Articulo 5.- Peritos designados por las partes:
[...] 2. El Dictamen Pericial deberd contener: a. el nombre completo y la direcciéon
del Perito designado por la Parte, su relacién pasada y presente (si la hubiere) con
cualquiera de las Partes y una descripcion de sus antecedentes, cualificacion, ca-
pacitacion y experiencia; [...]». (El subrayado es nuestro).

31 El Reglamento de Arbitraje de la International Chamber of Commerce acoge

expresamente esta practica:
Articulo 20.- «Instruccién de la causa: [...] 4. El Tribunal Arbitral, previa consul-
ta con las partes, podra nombrar uno o varios peritos, definir su misién y recibir
sus dictdmenes. A peticién de cualquiera de ellas, las partes tendran la oportuni-
dad de interrogar en audiencia a cualquier perito nombrado por el Tribunal Arbi-
tral».

3 Traduccion libre del siguiente texto: «As with most procedural issues in ICC
arbitration, it is desirable to obtain the agreement of the parties if possible. In
some cases, the tribunal submits a list of experts to the parties and asks whether
any experts are unacceptable to either party. If this approach works, the tribunal
will solicit a list of experts from the parties and try to choose a mutually recom-
mended candidate». CrAIG, et. al. Ob. cit., p. 459. En el mismo sentido, sefialan
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Existen dos razones para proceder a esta consulta a las partes, una
practica y otra de concepto. La razdn practica es resaltada por los auto-
res citados previamente cuando sefialan que, si bien involucrar a las
partes en la designacion puede hacer mds extenso el proceso, sin em-
bargo, puede —a su vez— reducir el ntimero de objeciones que pue-
den hacer las partes al informe que prepare el perito que se designe
finalmente.?

Por otro lado, la razén de concepto tiene que ver con una lectura
del debido proceso de cara a este procedimiento que explica asi Gonza-
lez de Cossio:

El deber de actuar conforme a debido proceso[*] en el contexto de la
designacion de un contexto [sic] no sélo se limita a que dicho procedi-
miento tenga lugar, sino también a que las partes sea consultadas sobre
la persona, sobre la misién del experto y a comentar sobre la opinién que
rinda.?

Redfern et. al.: <Al designar a un experto, el Tribunal ha otorgado a las partes la
oportunidad de designar, de comtin acuerdo, a un experto de entre una lista de
nombres e instituciones seleccionados por el propio Tribunal, con la advertencia
que si las partes no lograban llegar a un acuerdo, el Tribunal elegiria al experto».
REDFERN et. al. Ob. cit., pp. 442-443.

3 REDFERN et al. Ob. cit., p. 442.

% Sobre la vigencia de esta garantia en sede arbitral, ha sefialado el Tribunal Cons-
titucional peruano: «Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion independiente del
arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobser-
vancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rga-
no que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la
funcién jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcién juris-
diccional. En particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al
debido proceso». (El subrayado es nuestro.) Sentencia recaida en el expediente
n.° 6167-2005-PHC/TC (Caso Fernando Cantuarias Salaverry), Fundamento
Juridico n.° 9.

3% GonzaLez DE Cossio, Francisco. Ob. cit., p. 249. Redfern hace una relacién de me-
didas que asisten a las partes durante la actuacién de la prueba pericial que es
fundamentalmente similar: (i) participar en la determinacién del mandato con-
ferido al experto en cuestidn; (ii) objetar al experto propuesto si las partes tienen
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Un punto de vista de este tipo, ademds de subsumirse en el princi-
pio de contradiccion en materia probatoria —al cautelar que la actua-
cién de las pruebas se desarrolle con conocimiento y participacion ac-
tiva de ambas partes, aun en sus etapas preliminares— también guarda
l6gica con la obligacion que se establece para los arbitros el numeral 2
del articulo 34 del Decreto Legislativo n.® 1071:

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

3.2.2. Eldebate entre laregla de la inadmision y la metodologia de la
evaluacion comparativa

Pero ;jqué sucede si del resultado del intercambio de informacion refe-
rida al perito —el primero de los mecanismos de cautela de la neutra-
lidad de la prueba pericial— surgiera una objecion a la designacion del
perito?

Mas alla de las muy diversas modalidades de objeciones fundadas
en la falta de neutralidad que pueden presentarse —y de las que no
hay un listado expreso—,* corresponde abordar aqui cémo responde
el tribunal arbitral a cuestionamientos como éstos.

dudas razonables respecto de su independencia o conocimiento en el drea sobre
la que debe emitir una opinidn; (iii) revisar todo el material sobre el que se fun-
damenta el informe del experto; y (iv) solicitar al experto que concurra a una
audiencia para ser interrogado.

3% BusTAMANTE ALARCON, Reynaldo. «El Derecho fundamental a probar y su conte-
nido esencial». En BusTaAMANTE ALARCON, Reynaldo y Giovanni PrIORI POSADA.
Apuntes de Derecho Procesal. Lima: ARA Editores, 1997, p. 91.

% Caso opuesto al que corresponde a los peritos judiciales. Ver Aprueban el Regla-
mento de Peritos Judiciales, Resolucién Administrativa del Titular del Pliego del
Poder Judicial n.° 351 98 SE-TP-CME-P]J:

Articulo 31.- «Son impedimentos para participar en Audiencias o Diligencias

periciales, cuando los Peritos:

a) Tengan vinculo laboral o profesional vigente de cardcter temporal o perma-
nente con alguna de las partes.
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Una pericia, tal como cualquier otro tipo de medio probatorio, debe
ser admitido antes de ser actuado y —con base en esta actuacion— es
posteriormente valorado. Como se sabe, a través de su admision los
medios probatorios son incorporados al proceso al resultar conformes
con una serie de criterios que si bien pueden replicar viejos principios
procesales (tales como pertinencia, idoneidad, utilidad o licitud),*® son
dejados por nuestra norma a criterio exclusivo del tribunal arbitral.
Por su parte, la valoracion demanda la apreciacion razonada de aque-
llos medios de prueba actuados en el proceso,® con el fin de sustentar
la decision que se tome sobre la materia controvertida, aunque esta
apreciacion se deje librada también al arbitrio exclusivo del tribunal
arbitral.

Frente a una objecion relativa a la designacion de un determinado
profesional, el tribunal —luego de persuadirse sobre el cabal o relativo
fundamento de la objecion— puede, en nuestra opinién, proceder de
dos formas. Una primera consiste en no admitir —de plano— la peri-
cia elaborada por el profesional cuestionado si es que se trata de una
pericia de parte; o proceder a recomendar a otro si es que se trata de
una mera propuesta de perito de oficio. Y la segunda consiste en admi-
tir la pericia de parte o nombrar de todas formas al profesional pro-
puesto, a pesar de los cuestionamientos que se hayan presentado, to-
mar nota de éstos y hacer la correspondiente valoracion critica del
dictamen resultante —el cual siempre serd objeto de las observaciones

b) El o su cényuge o concubino, tengan parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o de adopcidn, con alguna de las par-
tes, 0 con sus representantes o apoderado o con un abogado que interviene en
el proceso.

¢) Elosu cényuge o concubino, tengan el cargo de tutor o curador de cualquiera
de las partes.

d) Tengan interés directo o indirecto en el proceso.

e) Cualquier otro incumplimiento a disposiciones legales y/o internas del Poder
Judicial».

3% Para una breve explicacién de cada uno, ver BusTAMANTE ALARCON, Reynaldo y

Giovanni Prior1 Posapa. Ob. cit., pp. 83-88.

% BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo y Giovanni Priori Posapa. Ob. cit., p. 93.
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que puedan realizar ambas partes—, confrontando sus explicaciones a
las que puedan ser aportadas a través de otras pericias o de las propias
alegaciones de las partes.

En los Estados Unidos de América el debate alrededor de la elec-
cién de una u otra opcién ha surgido en torno del concepto de fiabili-
dad de los dictamenes periciales, a propdsito del impacto de lo fallado
por la Suprema Corte en los casos Daubert vs. Merrell Dow Pharma-
ceuticals Inc. y Kumho Tire Co. vs. Carmichael sobre lo que establece
la Norma Federal sobre Evidencias n.° 702, cuyo texto habria quedado
como sigue:

Si un conocimiento de naturaleza cientifica, técnica o de alguna otra forma
de especializacion sirviera a quien verifica los hechos para entender la evi-
dencia o para determinar el sentido de algtin hecho sometido a controver-
sia, un testigo calificado como experto con base en su conocimiento, habi-
lidades, experiencia, entrenamiento o formacién podra ofrecer su testimo-
nio en forma de dictamen, siempre y cuando (1) este testimonio esté basa-
do en hechos o datos suficientes, (2) el testimonio sea producto de princi-
pios y métodos fiables, y (3) el testigo haya aplicado estos principios y
métodos fiables al analisis de los hechos del caso.%

La aplicacion de esta regla ha llevado a que los jueces de primera
instancia jueguen el papel de una suerte de filtro de aquellos testimo-
nios que no resulten fiables,*! los cuales son declarados inadmisibles

% Traduccion libre del siguiente texto: «If scientific, technical, or other specialized
knowledge will assist the trier of fact to understand the evidence or to determine
a fact in issue, a witness qualified as an expert by knowledge, skill, experience,
training, or education, may testify thereto in the form of an opinion or otherwise,
if (1) the testimony is based upon sufficient facts or data, (2) the testimony is the
product of reliable principles and methods, and (3) the witness has applied the
principles and methods reliably to the facts of the case». NaNck, Dale A. Ob. cit.,
pp- 191-192.

4 ;Puede el testimonio de un perito clasificarse adecuadamente en fiable o no fia-
ble y nada mas? Nance se pregunta si tiene sentido defender una dicotomia como
ésta: «The more fundamental question is this: Why should the final determina-
tion, reliable or not in Court, be determined by the norms of the scientific com-
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de plano. Las razones en las que se basaria un criterio como éste son
repasadas por Nance:

Como ya he detallado en otro lugar, las reglas de admisibilidad responden
a una o mas de tres preocupaciones bésicas: (1) que quien verifique los
hechos sea propenso a apreciar erréneamente el valor probatorio de cier-
tos tipos de evidencia o su valor persuasivo (lo que sucede bdsicamente en
el caso de juicios con jurado); (2) que el valor probatorio de las pruebas
ofrecidas resulte tan pequefio que no justifique ni en términos de tiempo
ni de recursos —incluida la eventual atencién que deberia haberle dispen-
sado el juzgador— su incorporacidn al proceso (cuestién que es de interés
generalmente tanto del jurado como del juez); y (3) que quien verifique
los hechos (el juez o el jurado) no debe ser obligado a evaluar el caso sobre
la base de la evidencia ofrecida cuando probablemente exista evidencia de
superior valor [probatorio] disponible.**

42

munity instead of those of the legal community (other than the legal norm of
deference itself)? If the scientific community recognizes scientific validity as a
gradational, non-binary concept, as I think it does and must, then that commu-
nity must employ one or more normatively informed, more or less determinate
algorithms of its own for making any categorical determinations of validity that
it is called upon to make. These norms will have developed to serve the interests
of science or, more precisely, the scientific community. And if the scientific com-
munity sometimes thinks of scientific validity as an all-or-nothing concept, it is
only because that community has developed dichotomous rules of thumb that,
while —over and under— inclusive in some cases, roughly serve to further tho-
se interests. Why then should the scientific community’s balancing of those in-
terests, whether consciously and directly or indirectly by the application of rules
of thumb, be taken as controlling the conduct of litigation?». Nanck, Dale A. Ob.
cit., p. 202.

Traduccidn libre del siguiente texto: «As I have detailed elsewhere, [admissibili-
ty] rules respond to one or more of three basic concerns: (1) that the trier of fact
is prone to error in its assessment of the probative value of certain types of
evidence or in its application of the burden of persuasion when faced with such
evidence (concerns that are expressed primarily in regard to jury trials); (2) that
the offered item of evidence will be of too little probative value to warrant the
necessary expenditure of time and resources, including the cognitive resources
of the trier of fact, necessary to incorporate it into the decision-making process
(generally of concern in both jury and bench trials); and (3) that the trier of fact
(judge or jury) should not be forced to assess the case based on the offered eviden-
ce when superior evidence is likely to be available». Nancg, Dale A. Ob. cit., p. 222.
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Nance apunta, posteriormente, que entre estas tres, la principal
preocupacion que inspira la aplicacion de la regla de la inadmision en
este caso es la eventual credulidad con que los miembros del jurado
—o0 en nuestro caso, los miembros del tribunal arbitral— puedan aco-
ger el criterio ofrecido por un dictamen pericial poco fiable. Sin em-
bargo, el propio Nance descarta este reparo, citando a Haak:

Si los jueces deben actuar como una suerte de guardianes que excluyan la
evidencia cientifica que no ofrezca estaindares minimos de garantia de ma-
nera que el jurado no sea persuadido con base en evidencia cientifica débil,
;jcuan realista resulta esperar que los miembros del jurado sepan discrimi-
nar lo mejor de lo peor entre lo medianamente aceptable que ha sido admi-
tido? Criticas como éstas llevan innegable fuerza si es que la credulidad de
los miembros del jurado es la principal fuente de preocupaciones de la
Corte.®

Es mds, llevando esta linea de razonamiento al extremo, jacaso no
podria decirse que, en general, es poco realista pretender que un arbi-
tro determine si un dictamen es fiable o no, dado su —generalmen-
te— insuficiente conocimiento respecto a la disciplina empleada para
realizar la pericia?**

Frente al entrampamiento favorecido por la regla de la inadmi-
sion, Nance propone una metodologia de evaluacién comparativa, la
cual supone la actuacién de otros medios de prueba y la valoracién
conjunta de todos estos aportes. Asi, el autor propone que antes de
excluir pruebas, lo que el tribunal debe hacer es fomentar la presenta-
cion de mejores pruebas, idea que resulta de ponderar las cualidades de
la eficacia (que pruebe mejor) y de lo econémico de su actuacién.®

# Traduccidn libre del siguiente texto: «[I]f judges need to act as gatekeepers to

exclude scientific evidence which doesn’t meet minimal standards of warrant
because juries may be taken in by flimsy scientific evidence, how realistic is it to
expect juries to discriminate the better from the worse among the half-way de-
cent?. Such criticisms carry undeniable force if juror credulity is the source of
the Court’s concern». Nanck, Dale A. Ob. cit., p. 225.

# Cfr. RAEDER, Myrna S., pp. 1450-1451.

# Cfr. NaNCE, Dale A. Ob. cit., p. 236.
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Esta metodologia no s6lo ayudard al juzgador en su bisqueda de la
verdad al concentrar su atencién alrededor de cuan fiable resulta el
conocimiento técnico del caso que cada parte muestra en su pericia,
sino también proveera al arbitraje de un apropiado incentivo para que
las partes presenten pericias mas fiables.*

3.2.3. Opinidn de los autores

Nosotros optamos por la metodologia comparativa por una serie de
razones adicionales a las expuestas por Nance. En primer lugar, como
ya se tuvo oportunidad de sefalar, la valoracion de la prueba puede
hacerse en base a criterios que establece libremente el Tribunal por
expresa disposicion de la ley. Afrontar un problema como el surgido
alrededor de las dudas sobre la neutralidad de un dictamen pericial en
la instancia de su valoracién, determinando entonces qué extremos de
la pericia tomar para fundar los criterios que luego se aplicardn en el
laudo es un procedimiento absolutamente legitimo. Ello no sélo res-
peta sino también vigoriza el derecho de las partes a que se valoren
debidamente los medios probatorios actuados en la medida que esta
siga siendo razonada, critica y basada en las reglas de la l6gica.

En segundo lugar, una opcién como esta evita que en los hechos se
establezca una suerte de sucedéneo al procedimiento de recusacion de ar-
bitros aplicado a los peritos, el cual no sélo no serfa conceptual ni legal-
mente admisible sino que se podria traducir en una persistente serie de
incidentes procesales que quitarian dinamismo a la actuacién de las prue-
bas ofrecidas en el arbitraje?” y al mercado mismo de peritos arbitrales.*

% Cfr. NaNcg, Dale A. Ob. cit., pp. 248-249.

¥ En efecto, en muchos casos que una recusacién no obedece sino a una deliberada
maniobra dilatoria dirigida a retrasar el desarrollo regular del arbitraje con el objeto
de obtener mas tiempo para apuntalar la defensa del caso 0 como una forma de
empujaranegociar a una contraparte urgida porque la controversia se resuelva pronto.
Como sefialamos previamente, el mercado de peritos arbitrales en nuestro pais
es pequefio y se renueva muy paulatinamente. En este contexto, los cuestiona-
mientos a la designacién de peritos que se fundan en que el profesional elegido

48
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En este sentido, y a menos que las partes arriben a un acuerdo en
contrario, consideramos que en estos casos Unicamente le correspon-
derfa al tribunal arbitral —tal como sefiala Gonzalez de Cossio— «]...]
tomar nota de las observaciones que sobre el [perito] se hagan y, en
ejercicio de su facultad de resolver aspectos procesales, decidir libre-
mente sobre la designacion del mismo».*

S6lo en dos casos en particular creemos que seria complicado de-
fender esta opcion y admitir la pericia. El primero, relacionado al dic-
tamen pericial en si mismo, corresponde a los casos en que la pericia es
elaborada en base a datos manifiestamente falsos, que hagan que el
dictamen que se funda en ellos sea inttil para el entendimiento de los
hechos en controversia. Y el segundo caso, relativo a la persona del
perito designado, corresponde a su vez al caso en que el cuestiona-
miento a su designacidn se funda en que el ingeniero elegido no cuen-
ta con titulo profesional registrado en la Asamblea Nacional de Recto-

sirvid ya como perito en un arbitraje previo en el que emiti6 un dictamen favo-
rable a la parte que lo propone hoy y similares, ignoran la fisonomia real de este
mercado vy, de dejarse prosperar, tornarian inoperante el mercado restringido de
este tipo de profesionales.

¥ GonzALez bE Cossio, Francisco. Ob. cit., p. 250. Esto se encuentra en la linea de lo
establecido en el numeral 1 del articulo 34 del Decreto Legislativo n.° 1071 («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 aplica-
ble, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere més apropiadas teniendo
en cuenta las circunstancias del caso»). Esta redaccion estaria inspirada en la del
articulo 19 de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL, el cual «[...] no sélo
establece la libertad de las partes para determinar las reglas de procedimiento,
sino que deja a los arbitros, en ausencia de acuerdo entre aquéllas, una amplia
discrecién acerca de cémo dirigir el procedimiento». Esta libertad sélo estaria
sujeta al cumplimiento de los principios fundamentales del debido proceso. Con-
cretamente, «[...] la obligacién de tratar a las personas con igualdad y darle a
cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos (articulo
34.2)». CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. CaivaNo. «La Nueva Ley de
Arbitraje Peruana: Un nuevo salto a la modernidad». En Revista Peruana de
Arbitraje. SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge [Presidente del Comité Editor], 2008,
n.°7), p. 64. Ver not. 48.
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res ni con Certificado de Habilitacion expedido por el Colegio de Inge-
nieros del Pert, dado que incorporar al proceso el informe pericial fir-
mado por este profesional significaria ir en contra del texto expreso de
la ley.

3.3. Colofén: Las prdcticas que favorecen una valoracion critica

Una vez que se ha admitido la pericia de parte o se ha nombrado al
profesional propuesto a pesar de los cuestionamientos que se hayan
presentado, el dictamen pericial que se produzca podra ser objeto de
las observaciones que las partes crean conveniente hacer, pudiendo sus
conclusiones ser confrontadas con las que se pueda desprender de otras
pericias o de las propias alegaciones de las partes.

La multiplicidad de practicas a las que el tribunal recurre, enton-
ces, para poder realizar una valoracidn critica de las pericias admitidas
puede también clasificarse segtin éstas hayan sido ofrecidas por algu-
na de las partes o dispuestas por el propio tribunal.

El caso de los peritos de parte esta condicionado por el problema
recurrente de las pericias que interpretan asuntos técnicos muy com-
plejos en sentido opuesto.”® Ello provoca que generalmente los tribu-
nales arbitrales convoquen a audiencias separadas en que las partes
formulan observaciones a cada informe pericial o se solicita a los peri-
tos que sustenten la labor que han desarrollado. (Evidentemente, siem-
pre teniendo a los informes periciales elaborados como los parametros
bajo los cuales los mismos seran interrogados).”*

% REDFERN et al., Ob. cit., p. 444.

51 O como sefalan CRraiG et al.: «The written report is the foundation upon
which the expert’s oral examination is built». CraiG et al. Ob. cit., p. 443.
Ahora bien, estos pardmetros pueden leerse también en otro sentido: «][...] si
en la audiencia un experto presta testimonio sobre otras cuestiones que no
estdn incluidas en el dictamen presentado al tribunal y a la otra parte, ese
testimonio adicional deberia ser declarado inadmisible». REDFERN et al. Ob.
cit., p. 447.
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No obstante ello, la prictica en el arbitraje internacional podria
ofrecernos otras alternativas mas creativas.”> Una de las que Redfern
et. al. comparten con nosotros consiste en la presentacion simultanea
de las pruebas periciales. Para ello se ordena la audiencia de manera
que cada perito pueda ofrecer sus observaciones respecto a la pericia
elaborada por su colega, uno frente al otro, con el correspondiente be-
neficio en términos de inmediatez®® y de economia procesal.

Otra alternativa, que los autores citados denominan «Conferencia
de Expertos» es descrita de la forma siguiente:

Los expertos presentaron informes por escrito como parte de la etapa es-
crita determinada por el Tribunal previa a la audiencia; luego, los expertos
fueron interrogados por los abogados de cada parte en la audiencia; luego
de que se realizaron todas las declaraciones orales pero con anterioridad a
la presentacién de los alegatos finales, el Tribunal confecciond una lista de
asuntos <técnicos> controvertidos y se sentd frente a los dos testigos para
discutir sobre los puntos de la lista uno a uno de manera informal. Final-
mente, el Tribunal le dio la oportunidad a los abogados de las partes para
que realizaran alguna otra pregunta a fin de clarificar algtn tema. [...]*

Esta es una férmula que esta contenida en el numeral 3 del articu-
lo 5 de la Reglas de la IBA sobre practica de pruebas en el Arbitraje
Comercial Internacional,® respecto al cual el correspondiente Grupo
de Trabajo sefiala lo siguiente en el comentario pertinente:

52 Por cierto: «[...] The flexible procedure of International arbitration and its re-

laxation of evidentiary rules provide a receptive Framework for hearing party-
produced experts, who can make significant contributions to the resolution of
complex technical disputes». ReismaN et. al. Ob. cit. p. 874.

% REeDrERN et. al. Ob. cit., p. 445.

% REeDrERN et al. Ob. cit., p. 446.

% Reglas de la International Bar Association sobre Practica de Pruebas en el Arbi-
traje Comercial Internacional: Articulo 5.- «Peritos designados por las partes:
[...] 3. El Tribunal Arbitral podra, a su discrecion, ordenar que cualquiera de los
Peritos designados por las Partes que hayan presentado Dictdmenes Periciales
sobre los mismos asuntos o sobre asuntos conexos, se retinan y deliberen acerca
de tales asuntos. En tal reunion, los Peritos designados por las Partes deberdn
tratar de llegar a un acuerdo sobre los asuntos en los cuales hayan tenido dife-



LA PREOCUPACION POR LA NEUTRALIDAD DE LOS PERITOS ARBITRALES 169

La practica que aqui se sugiere, cuando lo considere oportuno el tribunal
arbitral, puede resultar un mecanismo util para hacer el procedimiento
mads econdmico. Respetables expertos de un mismo mercado, que proba-
blemente se conocen entre si, pueden identificar con relativa rapidez las
razones que los llevaron a conclusiones divergentes y trabajar para encon-
trar puntos de acuerdo. El tribunal arbitral podrd también solicitar a los
expertos designados por las partes establecer la razén de sus desacuerdos
subsistentes. Alli donde los expertos han tenido éxito y han arribado a un
acuerdo, las partes y el tribunal arbitral aceptardn probablemente sus re-
sultados, pudiendo el proceso arbitral seguir adelante respecto a los asun-
tos realmente controvertidos en el caso.’

Finalmente, una ultima alternativa podria ser la descrita por Gon-

zélez de Cossio, aunque siempre y cuando la complejidad del tema
justifique incurrir en este costo extra:

Cuando hay una discrepancia entre peritos presentados por las partes, el
tribunal arbitral puede nombrar un perito tercero en discordia o puede
nombrar un asesor®” para que le oriente sobre la forma de interpretar los
dictdmenes existentes en el arbitraje. [...]%

56

57

58

rencias de opinién en sus Dictimenes Periciales y hardn constar por escrito aque-
llos asuntos sobre los que lleguen a un acuerdo. [...]».

Traduccion libre del siguiente texto: «The practice suggested here, when dee-
med appropriate by the arbitral tribunal, can prove a valuable device to render
the proceeding more economical. Respectable experts from the same trade, who
are likely to know each other, can identify relatively quickly the reasons for
their diverging conclusions and work towards finding areas of agreement. The
arbitral tribunal may also direct party-appointed experts to state the rationale
for any remaining disagreements. Where the experts have success and reach
agreement, the parties and the arbitral tribunal will likely accept those fin-
dings, so that the arbitral process may proceed to the truly disputed aspects of
the case». IBA Working Party. Commentary on the New IBA Rules of Eviden-
ce in International Commercial Arbitration. International Bar Association, 2000,
p- 30.

La figura del asesor no est4 regulada en el Decreto Legislativo n.® 1071. Sobre
ella, agrega Gonzalez de Cossio: «Los asesores del tribunal arbitral se encuentran
sumamente vinculados a éste y lo auxilian de manera muy importante, sin que
tengan la funcién de los peritos necesariamente en los tribunales judiciales».
GonzaAtez pe Cossio, Francisco. Ob. cit., p. 249.

GonzALez De Cossio, Francisco. Ob. cit., loc. cit.
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En lo que respecta a los peritos de oficio, el hecho de que en este
caso no existan regularmente dos criterios técnicos diferentes que ten-
gan que ser confrontados, hace que recurrir a alternativas como las
descritas no sea util. Es asi que la préctica prevaleciente se limita a
permitir que, ademds del tribunal, las partes puedan también interro-
gar al perito —que es la practica que describe el numeral 2 del articulo
44 del Decreto Legislativo n.° 1071—>° pudiendo al efecto ser asisti-
dos por especialistas —tal como lo permite el numeral 6 del articulo 6
de la Reglas de la IBA sobre practica de pruebas en el Arbitraje Comer-
cial Internacional—.%

Todas estas practicas —ademds de permitirle al Tribunal una me-
jor comprension de los aportes que le ofrecen los peritajes encomen-
dados— corresponden también al respeto de la nocién de debido pro-
ceso que describimos previamente con ayuda de Gonzalez de Cossio y
a la vigencia plena del principio de contradiccién en materia probato-
ria.

Pero, mas alla de ello, el desarrollo de estas condiciones especiales
para la actuacion de las pericias permite que los miembros del tribunal
puedan efectuar una valoracion conjunta de todos los aportes técnicos

% Decreto Legislativo que norma el arbitraje, Decreto Legislativo n.° 1071:
Articulo 44.- «Peritos: [...] 2. Después de presentado el dictamen pericial, el tri-
bunal arbitral por propia iniciativa o a iniciativa de parte, convocara al perito a
una audiencia en la que las partes, directamente o asistidas de peritos, podrén
formular sus observaciones o solicitar que sustente la labor que ha desarrollado,
salvo acuerdo en contrario de las partes. [...]».

% Reglas de la International Bar Association sobre Préctica de Pruebas en el Arbi-

traje Comercial Internacional:
Articulo 6.- «Peritos designados por el Tribunal Arbitral: [...] 6. A instancia de
Parte o del Tribunal Arbitral deberd presentarse en una Audiencia de Pruebas. El
Tribunal Arbitral podra interrogar al Perito designado por el Tribunal Arbitral y
también podra ser interrogado por las Partes o por un Perito designado por las
Partes acerca de asuntos surgidos de las presentaciones de las Partes o de los
dictdmenes emitidos por Peritos designados por las Partes de conformidad con el
articulo 6.5. [...]». (El subrayado es nuestro).
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que le son ofrecidos y un examen critico del sustento de las pericias, lo
cual redundard en la apreciacion razonada de los hechos analizados a
través de estos medios de prueba.






EL ARBITRAJE EN EL SECTOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

Alvaro Silva Rudat






1.

EL ARBITRAJE EN EL
SECTOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

Alvaro Silva Rudat*

Sumario: 1. Introduccién.— 2. Controversias entre el Estado o sus orga-
nismos reguladores y un operador de servicios de telecomunicaciones.—
2.1. Controversias entre el MTC y un operador.— 2.2. Controversias en-
tre OSIPTEL y un operador.— 2.2.1. Procesos vinculados a aspectos regu-
latorios.— 2.2.2. Procesos vinculados a aspectos contractuales.— 3. Arbi-
traje entre empresas operadoras de servicios ptblicos de telecomunicacio-
nes.— 3.1. El arbitraje administrado por OSIPTEL.— 3.2. Las materias
arbitrables.— 3.3. Los contratos de concesion de Telefénica del Perd.— 4.
Arbitraje entre un operador y un consumidor o usuario del servicio.

INTRODUCCION

Ha transcurrido més de una década desde que el Gobierno puso fin al
periodo de concurrencia limitada y permiti6 el ingreso de la compe-

*

Abogado graduado de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Maestria en Asun-
tos Regulatorios de Servicios Piblicos por la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd. Ha seguido el Curso de Gerencia para Abogados en la Yale University.

Se ha especializado en Derecho de Competencia, Antitrust, Competencia Des-
leal, Asuntos Regulatorios de los Servicios Publicos, Derecho Administrativo y
Comercial. Se ha desempefiado como abogado del Grupo Pantel hasta el afio 1999.
Desde esa fecha ha ocupado el puesto de Vice-Presidente Legal para Latino Amé-
rica de la firma Spacenet Rural Communications. Asimismo, es arbitro en el
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Lima y del
Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Actualmente, es profesor de Derecho Comercial en la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas (UPC).



176 ALVARO SiLva RUDAT

tencia en el mercado de las telecomunicaciones. En 1993 existian 17
concesiones o registros otorgados como titulo habilitante para prestar
distintos servicios de telecomunicaciones en el Perd. En el afio 2002
dicha cifra se elevé a 422, mds 42 inscripciones en el Registro de Co-
mercializadores.? Actualmente, el MTC ha publicado en su pdgina web’
235 empresas autorizadas para prestar servicios de valor afiadido. El
ingreso al mercado de nuevos operadores, que competian con el in-
cumbente en los principales servicios (telefonia fija y movil, servicios
portadores, servicios de valor anadido), dio lugar, a su vez, a la apari-
cién de los primeros conflictos entre empresas, ya sea por abuso de
posicién dominante o por incumplimientos contractuales, asi como
entre empresas y el Estado.

Desde el ingreso de la inversién privada en el sector, la evolucion
de éste ha sido vertiginosa, a la par con el imparable avance tecnoldgi-
co. Cada dia aparecen nuevos equipos y tecnologias disponibles, lo cual
da lugar a nuevas ofertas de servicios hacia unas décadas inimagina-
bles. Surgen también nuevas formas de desarrollar el comercio, a tra-
vés de plataformas electrdnicas.

La transmisién del conocimiento humano se ha masificado tras-
pasando todas las fronteras, y las empresas necesitan que la transmi-
sién de informacion sea on line y en tiempo real. La ingenieria elec-
tronica, en unién con la informatica, han dado lugar al nacimiento de
redes mundiales de trasmision de informacion, que incluyen cable sub-
marino intercontinental y satélites geoestacionarios, generando una
cultura de red.

! Fuente: www.osiptel.gob.pe.

De conformidad con el articulo 138 del Reglamento General de la Ley de Tele-
comunicaciones, los servicios ptblicos de telecomunicaciones y/o el tréfico
pueden ser comercializados, entendiéndose por comercializacién o reventa la
actividad que consiste en que una persona, natural o juridica compra trafico y/
o servicios al por mayor con la finalidad de ofertarlos a terceros a un precio al
por menor.

www.mtc.gob.pe.

2

3
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Todo ello da lugar a que existan numerosas empresas compitiendo
en el sector, y contratando entre si y con el Estado, lo cual podria gene-
rar, y de hecho ha venido generando, controversias entre los operado-
res, y entre operadores y el Estado.

Ante una amplia gama de posibles conflictos, el arbitraje surge
COMO Un mecanismo sumamente interesante para solucionar posibles
controversias, sobre todo si tenemos en consideracion lo siguiente:

- Generalmente las inversiones en telecomunicaciones son a gran
escala, y las cuantias involucradas en las controversias son de
montos elevados.*

- Por la constante evolucion del sector se requiere de un mecanismo
seguro, agil y rapido.

- Existe un alto grado de especializacion en materias técnicas invo-
lucradas en las controversias.

- Muchas veces existe un requerimiento de confidencialidad res-
pecto de las empresas involucradas.

- Existe un organismo regulador que limita la autonomia de los
operadores, fijando limites a la actuacion de éstos en resguardo de
la competencia y de los derechos de los consumidores, lo cual pue-
de constituir una fuente de posibles controversias entre el regula-
dor y los operadores en temas referidos a la regulacion.

Veremos a continuacion qué establece la normativa del sector de
las telecomunicaciones respecto del arbitraje, considerando los distin-
tos tipos de relaciones contractuales, administrativas o regulatorias

* En el afio 2005, la inversion extranjera directa en el sector ascendia a US$

4,953,000,000, equivalentes al 35 % de la inversion extranjera directa total. (Fuen-
te: www.osiptel.gob.pe).
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que pueden involucrar a los operadores, a la luz de las normas secto-
riales que regulan el arbitraje en dicho sector.

Para estos efectos, consideramos «operador de telecomunicacio-
nes» a toda persona natural o juridica que cuenta con concesidn, auto-
rizacion o registro para la explotacion de uno o mas servicios ptblicos
de telecomunicaciones.’

Dicha definicién comprende a las siguientes empresas que cuen-
tan con:

- Registro para la prestacion de servicios de valor afiadido (Internet,
correo electrénico, facsimil, mensajeria de voz, entre otros).

- Concesiones para el servicio ptblico.
- Portador local, y de larga distancia nacional e internacional.

- Telefonia fija local, telefonia en dreas rurales, telefonia mévil y
servicios de comunicaciones personales (PCS).

- Servicios de buscapersonas y servicios multimedios.

- Servicio movil de canales miiltiples de seleccion automatica.

- Servicio de conmutacién para transmision de datos.

- Servicios de distribucién de radiodifusion por cable.

- Servicio mévil por satélite y mévil de datos maritimo por satélite.

- Autorizacién para la prestacion de servicios de Radiodifusion So-
nora (FM, onda media, onda corta, tropical, internacional).

- Autorizacion para la prestacion de servicios de Radiodifusion por
Televisién (VHE/UHE).

> Conforme a la definicién contenida en el Decreto Supremo n.° 008-2001-PCM.
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2. CONTROVERSIAS ENTRE EL ESTADO O SUS ORGANISMOS REGULADORES Y
UN OPERADOR DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES

2.1. Controversias entre el MTC y un operador

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) se relaciona
con los operadores, a través de las concesiones para prestar servicios
publicos de telecomunicaciones, las mismas que son aprobadas por
Resolucién Ministerial y perfeccionadas mediante la suscripcion de
un contrato de concesién con el MTC. Los servicios que se prestan
bajo el régimen de concesion, son los servicios portadores, finales y de
difusién de caracter publico.®

La concesion, es definida por el articulo 47 de la Ley General de
Telecomunicaciones, cuyo TUO fue aprobado mediante Decreto Su-
premo n.° 013-93-TCC, como el acto juridico mediante el cual el Esta-
do cede a una persona natural o juridica la facultad de prestar un ser-
vicio portador, final o de difusion con cardcter publico.

Estas concesiones tienen un plazo de duracion de veinte afios
cuando se trata de servicios pablicos, renovables previa verificacion
del cumplimiento de las obligaciones legales que competen al conce-
sionario.

En resumen, el concesionario adquiere el derecho a prestar el
servicio y percibir del usuario, como retribucién, la tarifa vigente
para el respectivo servicio, obligindose a instalar, operar y adminis-
trar el servicio de acuerdo a las condiciones pactadas en el contrato
de concesion.

Aunque las normas sectoriales no prevean expresamente un me-
canismo de resolucion de disputas para los contratos de concesion del

¢ Deacuerdo al articulo 121 del TUO del Reglamento General de la Ley de Teleco-
municaciones, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 020-2007-MTC.
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sector de las telecomunicaciones, el articulo 63 de la Constitucion per-
mite al Estado someter a arbitraje nacional o internacional las contro-
versias derivadas de una relacién contractual.”

De igual manera, el numeral 3 del articulo 4 de Decreto Legislati-
vo n.° 1071 (Decreto Legislativo que norma el arbitraje), el Estado
puede someter a arbitraje nacional, las controversias derivadas de los
contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el
pais.

Con relacién al sector de las telecomunicaciones, en el afio 1994 se
aprobé la Ley n.° 26285 (Disponen la desmonopolizacién progresiva
de los servicios ptiblicos de telecomunicaciones de telefonia fija local y
de servicios de portadores de larga distancia), cuyo articulo 8 estable-
cia como funcién de OSIPTEL, entre otras:

[]

5. Actuar como institucién organizadora de los arbitrajes que se instau-
ren para resolver las controversias de las empresas prestadoras de ser-
vicios entre si, cuando este tipo de arbitraje haya sido pactado en los
respectivos contratos de concesion. Establecer la relacién de drbitros
independientes a los que se someteran las empresas concesionarias y el
Estado para resolver las discrepancias sobre el contrato de concesidn,
cuando el arbitraje para estos casos se encuentre pactado en dicho con-

trato. (El subrayado es nuestro).

7 Esta norma constitucional tiene como antecedente al articulo 16 del Decreto Le-

gislativo n.° 662 que faculta al Estado a someter las controversias que se deriven
de la ejecucién o interpretacién de los convenios de estabilidad juridica u otros
contratos que éste suscriba a tribunales arbitrales que pueden estar constituidos
en virtud de tratados internacionales de los cuales el Perti es parte.

De otro lado, el articulo 48 del Decreto Legislativo n.° 757 establece lo siguiente:
Articulo 48.- «En sus relaciones con particulares el Estado, sus dependencias, el
Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Municipales y otras personas de
derecho publico, asi como las empresas comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, podrdn someter a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo a la
legislacion nacional e internacional, de los cuales el Pert es parte, toda controver-
sia referida a sus bienes y obligaciones, siempre que deriven de una relacién
juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual».
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La inclusion de cldusulas arbitrales en los contratos de concesion
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones es, por tanto, to-
talmente factible, y en la practica ha ocurrido con frecuencia.

En efecto, existen diversos contratos de concesion suscritos por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en los que el operador y
el Estado han acordado someter sus posibles divergencias a un arbitra-
je administrado por el Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de
la Cdmara de Comercio de Lima.

No obstante ello, actualmente el Ministerio de Transportes y Co-
municaciones ha adoptado una posicién distinta, y ha publicado en su
pagina web® un modelo de contrato tipo de concesién tnica para la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, en el que
ha incluido la siguiente clausula:

VIGESIMO TERCERA .- SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y RECLAMOS
23.01. Las PARTES convienen que cualquier litigio, controversia, duda,
discrepancia o reclamacion que se derive, surja o se dé en relacién al
presente Contrato, sus documentos complementarios, modificato-
rios o relacionados con él, directa o indirectamente, su interpreta-
cién o ejecucidn, incluyendo cualquier aspecto relativo a su exis-
tencia, nulidad, validez, resolucién o terminacién, sera resuelto amis-
tosamente por las Partes y de no llegar a un acuerdo, la o las mate-
rias controvertidas seran finalmente resueltas por el Poder Judicial.
En el caso especifico de la empresa Telefénica del Perd, mediante
Decreto Supremo n.° 11-94-TCC, se aprobé el contrato de conce-
sién a celebrarse entre el Estado, representado por el Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién y la Em-
presa Nacional de Telecomunicaciones del Perti S.A. - ENTEL PERU
S.A. para la prestacién de Servicios Portadores y Telefénicos Loca-
les y de Larga Distancia Nacional e Internacional, el mismo que
incluy6 una cldusula que somete a arbitraje administrado por la
Cdmara de Comercio de Lima cualquier disputa que pudiera surgir
entre dicha empresa y el Estado Peruano. Clausula similar fue in-

8

www.mtc.gob.pe.
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cluida en el contrato de concesién suscrito con la misma empresa
para la prestacion del ptblico portador y el servicio telefénico local
en las ciudades de Lima y Callao.’

En relacién con las materias arbitrables, es de aplicacion lo dis-
puesto en la Ley de Arbitraje vigente, en cuyo articulo segundo se
establece que «pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas
que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen». Se ha
dejado de lado el criterio negativo que recogia la ley anterior,' segtin
el cual determinadas materias, especificamente cuatro, no eran sus-
ceptibles de ser arbitradas, entre las que se encontraban las siguientes:

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de im-
perio del Estado, o de personas o entidades de derecho ptblico.

Como comentan Castillo y Sabroso, la supresion de la ley de los
cuatro casos que constituian materia no arbitrable ha sido acertada,
pues dichas cuatro excepciones estaban plagadas de excepciones, devi-
niendo asi en indtiles.

Sobre los derechos otorgados por un contrato de concesion, que
son de libre disposicion vy, por tanto, susceptibles de ser discutidos en
un procedimiento arbitral, nos dice Lohmann'> que por facultad de
libre disposicion ha de entenderse que el legislador ha querido em-
plear tales conceptos para traducir lo que es el poder decisorio y la
autonomia de la voluntad, es decir, es arbitrable una materia cuando

Como consecuencia de la fusién de Entel y CPT, los términos de los mencionados
contratos fueron asumidos por CPT, hoy Telefénica del Perti S.A.A., en su condi-
cién de compafifa incorporante (en lo sucesivo, Telefonica del Perd).

La ley anterior era la Ley n.° 26572.

CastiLLo FREYRE, Mario y Rita SaBROsO MINAvA. El arbitraje en la contratacion
piiblica. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra,
2009, vol. 7, p. 47.

LoHMANN Luca e TeNA, Juan Guillermo. El arbitraje. Biblioteca para Leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
1987, vol. V, pp. 61-68.
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exista libertad decisoria sobre el bien o derecho en discusién; cuando
se puede celebrar una transaccion o renunciar a los mismos.

2.2. Controversias entre OSIPTEL y un operador
2.2.1. Procesos vinculados a aspectos regulatorios

Unicamente Telefénica del Pert ha iniciado procesos arbitrales contra
OSIPTEL, amparandose en su contrato de concesion. Asi, tenemos una
demanda arbitral presentada contra el organismo regulador en el afio
2001 cuestionando los cargos de interconexion que OSIPTEL habia
establecido para la terminacion e inicio de llamadas en redes de telefo-
nia fija, y un proceso arbitral también contra OSIPTEL por la deter-
minacion del factor de productividad. Segtin Telefénica del Perd, OSIP-
TEL habia sobreestimado el factor de productividad y, al hacerlo, habia
infringido los contratos de concesién.’?

Empresas concesionarias distintas de Telefonica del Perd, s6lo pue-
den cuestionar decisiones regulatorias observando las normas proce-
sales que rigen los procedimientos administrativos en el Pera.

2.2.2. Procesos vinculados a aspectos contractuales

Hasta noviembre del afio 2006 el Fondo de Inversion en Telecomuni-
caciones (FITEL) era una gerencia dentro de la estructura organica del
OSIPTEL. A partir de la mencionada fecha, con la entrada en vigencia
de la Ley n.° 28900, se otorg6 al FITEL la calidad de persona juridica
de derecho publico, adscrita al sector telecomunicaciones.

Con anterioridad a dicha fecha, existian diversos contratos de fi-
nanciamiento suscritos por el OSIPTEL,** con empresas operadoras

¥ Publicados en: http://www.telefonica.com.pe/acercadetelefonica/pdf/

2002 05 aspectos.pdf.
A la fecha, la posicion contractual que en dichos contratos correspondia a OSIP-
TEL ha sido cedida a FITEL.

14



184 ALVARO SiLva RUDAT

que habian sido adjudicadas con la buena pro en licitaciones publicas
convocadas con el objeto de entregar financiamiento para la instala-
cién, operacion y mantenimiento de redes de telecomunicaciones en
zonas rurales, con cargo a los recursos administrados por el FITEL.

Dichos contratos de financiamiento contemplan cldusulas arbitra-
les mediante las cuales las partes someten sus posibles controversias a
arbitrajes administrados por la Cdimara de Comercio de Lima.

3. ARBITRAJE ENTRE EMPRESAS OPERADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELE-
COMUNICACIONES

Los conflictos entre empresas operadoras de servicios publicos de tele-
comunicaciones, pueden ser sometidos al procedimiento administrati-
vo de solucion de controversias regulado por la Resolucién de Consejo
Directivo n.° 010-2002-CD/OSIPTEL" o, alternativamente, a arbi-
traje conforme a las normas generales que rigen el arbitraje en el Perd,
es decir, pueden ser sometidas a arbitraje ad-hoc o a arbitrajes admi-
nistrados por cualquiera de las instituciones que administran arbitra-

15 La funcion de solucién de controversias se encuentra establecida en el articulo 49
del Reglamento General de OSIPTEL aprobado mediante Decreto Supremo n.°
008-2001-PCM:

Articulo 49.- «Definicién de Funcion de Solucion de Controversias.

La funcidn de solucién de controversias autoriza a los 6rganos funcionales com-
petentes de OSIPTEL a resolver en la via administrativa los conflictos y las con-
troversias que, dentro del ambito de su competencia, surjan tanto, entre empre-
sas operadoras, y entre una cualquiera de éstas y el usuario.

Quedan excluidas de esta funcion aquellas controversias que son de competencia
exclusiva del INDECOPL

Asimismo, OSIPTEL es competente para conocer y resolver toda controversia
que se plantee como consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan
afectar el mercado de los servicios ptiblicos de telecomunicaciones, aunque sélo
una de las partes tenga la condicion de EMPRESA OPERADORA.

La funcién de resolver controversias comprende ademas la de conciliar intereses
contrapuestos. De llegarse a una conciliacién exitosa y de ser ésta aprobada por el
OSIPTEL, se daré por terminada la controversia correspondiente».
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jes en el Pert. Dentro de estas tltimas, destaca el propio OSIPTEL,
que como organismo regulador esta facultado por ley para actuar como
institucion organizadora de arbitrajes para resolver controversias en-
tre empresas operadoras, entre una empresa operadora y un usuario y
entre una empresa operadora y el Estado.

3.1. El arbitraje administrado por OSIPTEL

Segtin el articulo 77 de la Ley General de Telecomunicaciones, el OSIP-
TEL tiene competencia para administrar arbitrajes de acuerdo a lo pre-
visto en dicha ley y sus reglamentos.’®

El arbitraje administrado por OSIPTEL es de aplicaciéon cuando la
materia sea arbitrable y las partes, mediante convenio arbitral o cual-
quier otro acto o documento con efecto andlogo segin la legislacion
vigente sobre la materia, hayan acordado someter sus controversias a
arbitraje administrado por OSIPTEL o se sometan a éste como entidad
nominadora. Adicionalmente, es aplicable cuando una controversia
entre una empresa operadora y el Estado es de cardcter patrimonial y
disponible.

Para el efecto, el OSIPTEL mediante Resolucién de Consejo Di-
rectivo n.° 011-99-CD/OSIPTEL (Reglamento de Arbitraje de OSIP-

16 Articulo 77.- «<El OSIPTEL, es un organismo publico dependiente directamente
del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econémica, finan-
ciera, cuyas funciones fundamentales son las siguientes:

[.]

8.- Administrar arbitrajes de acuerdo con lo previsto por esta Ley sus reglamen-
tos».

Asimismo, el articulo 50 del Reglamento General del OSIPTEL establece lo si-
guiente:

Articulo 50.- «Arbitraje administrado por OSIPTEL.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, OSIPTEL podra actuar como
institucion organizadora de arbitrajes para resolver las controversias indicadas y
las de cardcter patrimonial y disponible que puedan surgir entre el Estado y las
Empresas operadoras. [...]».
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TEL) creé el Centro de Arbitraje del Organismo Supervisor de Inver-
sion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), el mismo que tiene
por finalidad contribuir a la solucién de controversias mediante la ins-
titucionalizaciéon y administracion de arbitrajes entre empresas ope-
radoras de servicios publicos de telecomunicaciones.

Dicho Centro tiene como érgano rector a la Corte Arbitral, la
cual tiene a su cargo el cumplimiento de las funciones establecidas
en el articulo 4 del Reglamento de Arbitraje de OSIPTEL," asi como
la direccion del Centro y el establecimiento de las politicas del mis-
mo.

La Corte estd integrada por tres vocales designados por el Consejo
Directivo de OSIPTEL por un periodo de tres afios, un Director y dos
Vocales. Sus decisiones, concernientes a la administracién de los arbi-
trajes que se le sometan, son adoptadas por mayoria de votos de sus
miembros. En caso de empate, decide el Director. La Corte delibera
validamente con, por lo menos, dos de sus miembros.

17 Articulo 4.- «Son funciones del Centro:

a. Administrar los arbitrajes que se le sometan.

b. Designar a los arbitros cuando acttie como institucién arbitral nominadora o
cuando ellos no hubieran sido nombrados por las partes.

c. Mantener una relacion oficial de arbitros.

d. Establecer la relacion de arbitros independientes a los que se podran someter
las empresas concesionarias y el Estado para resolver las discrepancias sobre
el contrato de concesion, cuando el arbitraje para estos casos se encuentre
pactado en el contrato.

e. Resolver las recusaciones en los casos a que se refiere el articulo 24 del pre-
sente reglamento.

f.  Absolver consultas y emitir dictdmenes que se le soliciten relacionados con el
arbitraje.

g. Proponer al Consejo Directivo de OSIPTEL la celebraciéon de convenios o
acuerdos de esfuerzos interinstitucionales.

h. Delegar funciones especificas en cualquiera de las instancias del Centro.

i. Cualquier otra actividad relacionada con el arbitraje entre empresas operado-
ras de servicios publicos de telecomunicaciones, la administracién de los arbi-
trajes o el ejercicio de su funcién como entidad nominadora».
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El Centro mantiene una lista de arbitros en forma permanente, y
propone al Consejo Directivo de OSIPTEL los miembros que deberan
integrar dicha lista. En caso las partes designen arbitros que no figu-
ran en dicha lista, éstos estaran sujetos a las reglas del Centro para los
efectos del procedimiento para el que fueron designados, y siempre
que el Centro no los objete.

El tribunal arbitral constard de un solo arbitro o tres, segin lo
convenido por las partes. A falta de convenio sobre el nimero de drbi-
tros, el tribunal constard de un solo érbitro, salvo que la Corte esta-
blezca lo contrario.

Cuando haya que designar tres drbitros y las partes no hayan con-
venido un procedimiento para ello, el demandante designara un arbi-
tro en su peticion de arbitraje, el demandado designara otro arbitro al
contestar la peticion de arbitraje, y los dos drbitros asi designados, de-
signaran al arbitro que presidird el tribunal arbitral.

Las normas de procedimiento, en cuanto a notificaciones, recusa-
ciones, plazos, laudo, etc. estdn incluidas en el Reglamento de Arbitra-
je del OSIPTEL, aplicdndose supletoriamente la Ley General de Arbi-
traje.

3.2. Las materias arbitrables

La Resolucion de Consejo Directivo de OSIPTEL n.° 12-99-CD/OSIP-
TEL ha aprobado normas sobre materias arbitrables entre empresas ope-
radoras de servicios pablicos de telecomunicaciones. Como regla general,
se establece en dicha norma que las empresas operadoras pueden someter
libremente a arbitraje todas las controversias, determinadas o determina-
bles, respecto de las cuales tienen facultad de libre disposicion.

El mismo principio esta contemplado en el Decreto Legislativo n.°
1071, segun el cual pueden someterse a arbitraje las controversias so-
bre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como aqué-
llas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.
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Sin embargo, el articulo 50 del Reglamento General de OSIPTEL,
excluye a las materias consideradas como no arbitrables, las que, por
tratarse del ejercicio de atribuciones o funciones de imperio del Esta-
do, estan referidas al cumplimiento de las funciones que corresponde

desarrollar a OSIPTEL.

Asimismo, el OSIPTEL ha emitido la Resoluciéon de Consejo Di-
rectivo n.° 012-99-CD/OSIPTEL, que califica determinadas materias
como no arbitrables entre empresas operadoras de servicios ptblicos
de telecomunicaciones.

Dicha exclusion, segtin la Exposicion de Motivos de dicha norma,
es de aplicacion tanto a arbitrajes ad-hoc, como a arbitrajes adminis-
trados por cualquiera de las instituciones arbitrales existentes en el
medio, incluyendo al propio OSIPTEL.

;Puede el OSIPTEL determinar que controversias entre empresas
operadoras pueden ser arbitrables y cuales no? En resumen, los fun-
damentos que expone OSIPTEL para justificar su capacidad para
determinar que tipo de controversias entre operadoras es arbitrable,
son los siguientes:!

8 En la Exposicién de Motivos de la Resoluciéon de Consejo Directivo n.® 012-99-

CD/OSIPTEL.

En congruencia con esta exclusion, el OSIPTEL ha establecido en el articulo 53

del Reglamento de Solucién de controversias lo siguiente:

Articulo 53.- «Controversias entre Empresas

OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes con-

troversias entre empresas:

a. Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal
competencia. En estos casos, antes de resolver la controversia en primera ins-
tancia, el 6rgano funcional deber solicitar al INDECOPI, un Informe Técni-
co no vinculante sobre los lineamientos, precedentes vy criterios interpretati-
vos que viene aplicando en materia de libre y leal competencia para la gene-
ralidad de los mercados y agentes econdmicos.

b. Las relacionadas con la interconexién en sus aspectos técnicos, econdmicos y
juridicos, incluyendo lo relativo a cargos y demas compensaciones o retribu-

19
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11.

1il.

Conforme a la normativa vigente, OSIPTEL es competente para
resolver en la via administrativa o en la via arbitral determinadas
controversias entre empresas operadoras, claramente establecidas
en la normativa vigente.

El Reglamento de OSIPTEL establece que la via arbitral es alter-
nativa y excluyente de la via administrativa, constituyéndose asi
en Unica excepcion a la obligatoriedad y exclusividad de la compe-
tencia de aquélla, en la medida que la materia a resolver sea sus-
ceptible de ser arbitrada.

Por lo tanto, es necesario definir en qué casos procede acudir a una
u otra via, precision que debe efectuarse mediante la definicion de
las materias no arbitrables, atendiendo al rol funcional que le com-
pete al organismo regulador y, sobre todo, a la consideracion del
interés ptiblico que se pueda encontrar en juego en una hipétesis
conflictual entre empresas operadoras de servicios ptblicos de
telecomunicaciones.

ciones, que se paguen las empresas derivadas de una relacién de interconexidn,
asi como lo relativo a las liquidaciones de dichos cargos, compensaciones o
retribuciones.

c. Las relacionadas con el derecho de acceso a la red, incluyendo sus aspectos
técnicos, juridicos y econémicos.

d. Las relacionadas con tarifas y cargos diferentes a los que se refiere el inciso b)
precedente.

e. Las relacionadas con aspectos técnicos de los servicios publicos de telecomu-
nicaciones».

Asimismo, el articulo 78 de la Ley General de Telecomunicaciones, cuyo TUO fue

aprobado mediante Decreto Supremo n.° 013-93-TCC, establece que el OSIPTEL

tiene competencia para resolver controversias que surjan entre empresas presta-

doras de servicios de telecomunicaciones en los siguientes casos:

a. Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre leal compe-
tencia que esta Ley sefiala.

b. Las relacionadas con la interconexion de servicios y derecho de acceso a la
red, incluye los aspectos técnicos y las condiciones econdmicas.

c. Las relacionadas con las tarifas entre empresas.

d. Las relacionadas con el aspecto técnico entre las empresas.
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iv. De esta manera, lo que OSIPTEL ha hecho al fijar materias no

arbitrables, es adecuar la normativa del sector de las telecomuni-
caciones a lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje, identifican-
do aquellas hipétesis en las que, por la naturaleza de las mismas,
se encuentra involucrado el interés o el orden ptblico, asi como
las atribuciones o funciones propias del Estado. En esa adecuacion,
el OSIPTEL ha identificado cuatro materias que, por su propia
naturaleza, en atencién a la ratio de la regulacion vigente y de
acuerdo a la Ley General de Arbitraje, deben ser consideradas como
materias no arbitrables.

Las controversias que el OSIPTEL ha calificado como no arbitra-

bles son las siguientes:

Aquéllas en las que el interés de los usuarios o de las empresas
operadoras puede ser afectado. Para estos efectos, se considera
que una controversia puede afectar el interés de los usuarios o
de las empresas operadoras, inicamente cuando ella se relaciona
con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal com-
petencia, abusos causados por una posicién dominante en el mer-
cado y situaciones de monopolio, practicas o acuerdos restricti-
VOs.

Aquéllas relacionadas con los aspectos esenciales de la interco-
nexion de redes y servicios en sus aspectos técnicos, econémicos y
juridicos,® antes de haberse establecido formalmente la relacion

20

El articulo 6 del TUO de las Normas de Interconexion, aprobado mediante Reso-
lucion del Consejo Directivo n.° 043-2003-CD/OSIPTEL, establece que para los
fines de interconexién, y teniendo en cuenta los Acuerdos de la Organizacién
Mundial de Comercio, una red o servicio pueden ser desagregados en instalacio-
nes esenciales. Se entiende que es instalacién esencial toda parte de una red o
servicio publico de transporte de telecomunicaciones que (i) sea suministrada
exclusivamente o de manera predominante por un solo proveedor o por un nt-
mero limitado de proveedores; y (ii) cuya sustitucién con miras al suministro de
un servicio no sea factible en lo econémico o en lo técnico.

Las instalaciones esenciales seran seleccionadas por los operadores en el proceso
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de interconexion mediante la suscripcion del respectivo contrato
debidamente aprobado por OSIPTEL o, de ser el caso, antes de
haberse emitido el correspondiente Mandato de Interconexion.

c. Aquéllas relacionadas con los aspectos esenciales de la interco-
nexion de redes y servicios en el orden técnico, econémico o juri-
dico y/o en las que se involucre de algin modo la interrupcion,
suspension o cesacion de la interconexion misma, cuando afecte el
interés de los usuarios.

Se entiende por aspectos esenciales de la interconexion a aquéllos
sin los cuales no se puede efectuar la interconexion y que estén
sujetos a regulacion.

d. Aquéllas relacionadas directamente con el ejercicio de las potesta-
des supervisora o sancionadora de OSIPTEL.

Se establece que los convenios arbitrales que comprendan o pre-
tendan la solucién de alguna de las materias referidas en los incisos a)
al d) precedentes, se entenderan como cldusulas de sometimiento a las
instancias administrativas competentes de OSIPTEL tinicamente en
la parte correspondiente a la materia no arbitrable.

Asimismo, las controversias mencionadas en los literales a) y b),
asi como aquéllas relativas a los aspectos esenciales de la interconexion
de orden técnico, econdmico o juridico, una vez establecida la relacion
de interconexién mediante mandato o contrato aprobado por OSIP-
TEL, tinicamente podran ser sometidas al procedimiento previsto en
el Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controver-
sias en la Via Administrativa.?!

de negociacion de la interconexién, tomando como referencia el Anexo de dicha
resolucién.

Debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que el articulo 71 de la Resolucién de
Consejo Directivo n.° 043-2003-CD/OSIPTEL (Texto Unico Ordenado de las
Normas de Interconexién) establece, sobre este tema, que las discrepancias entre

21
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Respecto de las instancias administrativas de OSIPTEL, el articulo
79 de la Ley General de Telecomunicaciones sefiala que para la solu-
cién de estas controversias, el OSIPTEL podra a su criterio, utilizar un
«mecanismo de tipo arbitral» en el cual cada una de las partes podra
designar representantes, formandose una instancia administrativa de
solucion de controversias. Lo resuelto por esta instancia administrati-
va, podrd ser apelable ante la presidencia del OSIPTEL, con lo que
queda agotada la via.

Asimismo, el articulo 80 de la misma ley sefala que las partes
pueden optar por darle al proceso sefialado en el articulo anterior la
«naturaleza de proceso arbitral», con los efectos previstos en la Ley
General de Arbitraje, adecuandose el procedimiento en lo que fuere
necesario.

Finalmente, queremos mencionar, que la norma de OSIPTEL que
establece las «materias no arbitrables» fue emitida bajo la vigencia de
la anterior Ley General de Arbitraje (Ley n.° 26572), que contenia un
criterio negativo al enumerar determinadas materias que no eran
susceptibles de ser arbitradas. Al amparo de dicho marco general, el
OSIPTEL efectud precisiones sobre cudles eran las materias que invo-
lucraban el interés o el orden publico, asi como las atribuciones o fun-
ciones propias del Estado.”? Sin embargo, la nueva Ley de Arbitraje

empresas operadoras que se vinculen a la determinacion de los montos a pagar o
al cumplimiento de las obligaciones de pago originadas como consecuencia de la
existencia de relaciones de interconexion, sean éstas relacionadas con cargos de
interconexidn o con retenciones de ingresos (morosidad, facturacién y cobranza,
etc.), constituyen materias no arbitrables por involucrar la evaluacién de pre-
suntos actos anticompetitivos o de competencia desleal, pudiendo ser sometidas
por las empresas al OSIPTEL de acuerdo al Reglamento de Solucion de Contro-
versias.

La Exposicién de Motivos de la propia resoluciéon de OSIPTEL sefiala que, lo que
se ha hecho, es «adecuar la normativa del sector de las telecomunicaciones a lo
dispuesto en la Ley General de Arbitraje, identificando aquellas hipétesis en las
que, por la naturaleza de las mismas, se encuentra involucrado el interés o el
orden publico, asi como las atribuciones o funciones propias del Estado».

22
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(Decreto Ley n.° 1071), vigente desde el 2008, ha eliminado el criterio
negativo, y actualmente son arbitrables todas las materias de libre dis-
posicion conforme a derecho, sin que exista ninguna exclusion expre-
sa. Por lo tanto, actualmente, lo que corresponderia es analizar en cada
caso la libre disponibilidad del derecho en discusion.

3.3. Los contratos de concesion de Telefonica del Perii

En los contratos de concesion de Telefdnica del Perd, se estipuld la
voluntad de esta empresa de someter a un procedimiento arbitral ad-
ministrado por OSIPTEL, cualquier controversia surgida o que surja
entre ella con otra empresa prestadora de servicios de telecomunica-
ciones, que hubiera realizado un sometimiento expreso igual o similar
0 que acepte expresamente dicho sometimiento.

Este sometimiento es vélido respecto de las controversias que se deri-
ven de la relacion entre dichas empresas como consecuencia de la presta-
ci6n de los servicios de telecomunicaciones vy, en especial, de la interco-
nexion entre sus redes o, de sus redes y servicios. Dentro de este marco, la
delimitacion especifica de la controversia estara a cargo de OSIPTEL.

4. ARBITRAJE ENTRE UN OPERADOR Y UN CONSUMIDOR O USUARIO DEL SERVICIO

Todo reclamo de un usuario debe ser dirigido, en primera instancia, a
la misma empresa operadora, la misma que debe designar a un érgano
como competente para resolver los reclamos.

En caso el usuario reclamante no se encuentre satisfecho con lo
resuelto por la empresa operadora, puede apelar ante el OSIPTEL, or-
ganismo que tiene competencia exclusiva para conocer y resolver en
segunda instancia los reclamos presentados por usuarios contra em-
presas operadoras, que versen sobre las siguientes materias:*

2 Ver articulo 58 de la Directiva sobre reclamos de usuarios.
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a. Facturacion o cobro del servicio, lo que incluye expresamente las
controversias vinculadas con la aplicacion del articulo 14 del De-
creto Legislativo n.° 716;%

b. Instalacion, activacion, traslado o suspension del servicio;

c. Calidad e idoneidad en la prestacion del servicio, incluyendo vera-
cidad de la informacién brindada al usuario;

d. Falta de entrega del recibo o de la copia del recibo solicitada por el
usuario;

e. Incumplimiento de la empresa operadora en activar o desactivar
servicios suplementarios o adicionales que hubieren sido solicita-
dos por el usuario.

La apelacion sera resuelta por el Tribunal Administrativo de Solu-
cién de Reclamos de Usuarios (TRASU).

No obstante, el articulo 28 de la Directiva sobre Reclamos de Usua-
rios establece que, en cualquier estado del procedimiento, hasta antes
que el TRASU notifique la resolucion final, el usuario reclamante y la
empresa operadora podran:

- Conciliar sobre el objeto del reclamo,
- Someterlo a arbitraje, o

- Celebrar una transaccion extrajudicial.

Por lo tanto, se permite el arbitraje entre la empresa operadora y
el usuario del servicio, siempre que las partes asi lo hayan acordado.

2 Decreto Legislativo n.° 716 (Dictan normas sobre Proteccién al Consumidor)
Articulo 14.- «Las empresas que prestan servicios piblicos no podrén condicio-
nar la atencién de los reclamos formulados por los consumidores o usuarios al
pago previo de la retribucién facturada».
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De otro lado, ademas del procedimiento de reclamos de usuarios,
existen los procedimientos administrativos para la solucion de contro-
versias entre empresas operadoras y usuarios. A este respecto, el arti-
culo 54 del Reglamento General del OSIPTEL establece que el OSIP-
TEL es competente para conocer y resolver en la via administrativa las
siguientes controversias entre empresas operadoras y usuarios:

a. Las relacionadas con el incumplimiento de contrato de abonado y
las condiciones de uso del servicio pactadas en €l;

b. Las relacionadas con el cumplimiento de ofertas, promociones,
p P y
productos de servicios ptblicos de telecomunicaciones; vy,

c. Las relacionadas con el cumplimiento del marco normativo apli-
cable a los usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones.
Esta competencia de OSIPTEL es opcional para el usuario en las
controversias arriba sefialadas, pudiendo el usuario optar por re-
currir directamente a la via judicial o arbitral.
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1. INTRODUCCION

El arbitraje como institucion es presentado como una via alternativa
adecuada para la resolucion de conflictos por las diversas ventajas que
ofrece frente a la jurisdiccion ordinaria. Asi es posible encontrar diver-
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sos articulos y publicaciones que se enfocan en la flexibilidad y agili-
dad que presenta el arbitraje respecto de la conduccién de las actuacio-
nes procedimentales, en los costos que puede reducir para las partes,
en su caracter especializado y técnico, y en la confidencialidad que ro-
dean sus actuaciones, entre otros temas.

De este modo, el arbitraje se define en base a la dicotomia entre el
fuero ordinario ptblico (la jurisdiccion ordinaria) y las ventajas de un
foro privado gobernado por la voluntad de los particulares.

En materia de transacciones e inversiones de caracter internacio-
nal, el arbitraje representa mucho mas que una alternativa para la so-
lucién de conflictos y se constituye como la dnica via que garantiza al
inversionista la seguridad de que el proceso se llevara a cabo sin el
riesgo de interferencias o influencias que puedan ser ejercidas por cual-
quiera de las partes.

En materia de arbitraje internacional, la discusion entre las ventajas
de un foro publico y un foro privado al interior de un pais, pueden con-
vertirse en un aspecto poco relevante para el momento de definir el
mecanismo de resolucion de conflictos. Lo que requiere el inversionista
es un foro neutral. Esto es, un foro en el que ni el Estado Contratante ni
el Inversionista puedan tener influencia o ejercer algtn tipo de control.
Precisamente, esto es lo que ofrece el arbitraje internacional.

Como indica Jan Paulsson: «en el ambiente transnacional, el arbi-
traje internacional es el tinico juego. Es un monopolio de facto».!

Es por ello que autores como Paulsson sostienen, incluso, que el
arbitraje internacional representa una especie distinta al arbitraje do-

1 Traduccién libre del siguiente texto en idioma inglés: «In the transnational en-
viroment, international arbitration is the only game. It is a de facto monopoly».
En: PauLssoN, Jan. «International Arbitration is not Arbitration» Stockholm
International Arbitration Review 2008». Estocolmo: Juris Publishing , Inc.,
2008, p. 2.
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méstico. Paulsson sostiene: «He aqui la diferencia: el arbitraje consti-
tuye una alternativa a las Cortes, pero el arbitraje internacional es un
monopolio —lo cual lo convierte en una criatura distinta—».2

Debido a la relevancia y a la necesidad de este instrumento se han
constituido diversos organismos que tienen por objeto procurar el de-
sarrollo del arbitraje internacional. El objeto del presente articulo es
presentar los principios y elementos que caracterizan a uno de los or-
ganismos mas importantes en materia de arbitraje internacional: el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-

nes (CIADI).

2. CIADI. UN POCO DE HISTORIA

En la Decimoséptima Reunién Anual del Banco Mundial celebrada en
Washington D.C. en septiembre de 1962, se planted la posibilidad de
crear un centro que se encargara de administrar y promocionar el arre-
glo de controversias entre Estados e inversionistas extranjeros a tra-
vés de la conciliacion y el arbitraje. Y en dicha sesidn, la Junta de Go-
bernadores del Banco encomendd a los Directores Ejecutivos que se
encargaran de analizar el modo en que se podria implementar dicho
centro.

Los Directores Ejecutivos convocaron a los mds destacados juris-
tas de los paises miembros, a fin de obtener aportes para la creacion de
este centro. Las reuniones consultivas se realizaron en Addis-Abeba
(diciembre 16-20, 1963), Santiago de Chile (febrero 3-7, 1964), Gine-
bra (febrero 17-21, 1964) y Bangkok (abril 27-mayo 1, 1964).

Asimismo, para la elaboracion de los documentos de trabajo se
obtuvo la cooperacién administrativa de las Comisiones Econdmicas

2 Traduccién libre del siguiente texto en idioma inglés: «Here is the difference:
arbitration is an alternative to courts, but international arbitration is a mono-
poly —and that makes it a different creature—». Op. cit., p. 1.
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de las Naciones Unidas y de la Oficina Europea de las Naciones Uni-
das. En estas reuniones participaron mas de 80 juristas de los diferen-
tes paises miembros.

Como resultado de ello, el 18 de marzo de 1965 los Directores
Ejecutivos del Banco Mundial sometieron el «Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados» (Convenio del CIADI) a los gobiernos miembros del
Banco Mundial para su consideracion y vistas para la firma y ratifica-
cién del Convenio.

El Convenio entr6 en vigor el 14 de octubre de 1966 al haber sido
ratificado por 20 paises, constituyéndose el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

El CIADI tiene por objeto promocionar y prestar servicios para
el desarrollo de la conciliacion y el arbitraje en materia de inversion
entre Estados Contratantes y Nacionales de otros Estados Contra-
tantes.

Al 7 de enero de 2010 existen 144 paises que han ratificado el
Convenio para convertirse en Estados miembros.*
3. jQUIENES PUEDEN FORMAR PARTE DE UN ARBITRAJE CIADI?
La jurisdiccion del CIADI tiene cardcter consensual, es decir, no se

puede obligar a un Estado Contratante a someter el arreglo de sus
diferencias a un arbitraje CIADI, es necesario que ambas partes (el

3 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados.
+ List of Contracting States and Other Signatories of the Convention http://

icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&

actionVal=ContractingStates&RegFrom=Main
Nota recogida de la pagina web de CIADI: El Gobierno de la Republica de Bolivia
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Estado Contratante como el Inversionista) hayan manifestado su acep-
tacion a la jurisdiccion del Centro.

Como se indica en el Informe de los Directores Ejecutivos acerca
del Convenio CIADI: «El consentimiento es la piedra angular en que
descansa la jurisdiccion del Centro. El consentimiento a la jurisdiccion
debe darse por escrito y una vez dado no puede ser revocado unilate-
ralmente».’

El consentimiento para someter la controversia al arbitraje CIADI
puede establecerse en una cldusula arbitral en el contrato de inversion,
en un Tratado Bilateral de Inversion (BIT’s por sus siglas en inglés), o
puede ser emitida por el Estado a través de leyes o disposiciones legis-
lativas en las que se establece como jurisdiccion competente al CIADI
para determinada clase de inversiones que son materia de promocién
(declaracion unilateral). En estos tltimos casos, el inversionista s6lo
requiere acogerse a estas disposiciones para que se integre el consenti-
miento (por ejemplo, comunicando al Estado su intencién de iniciar
un arbitraje ante el CIADI).

firmé el Convenio del CIADI el 3 de mayo de 1991 y depositd su instrumento de
ratificacién el 23 de junio de 1995. El Convenio entrd en vigor para Bolivia el 23
de julio de 1995. E1 2 de mayo de 2007, el depositario recibid una notificacién por
escrito de la denuncia de Bolivia del Convenio. De conformidad con el Articulo
71 del Convenio, la denuncia produjo efecto seis meses después del recibo de la
notificacién de Bolivia, es decir el 3 de noviembre de 2007.
Nota recogida de la pagina web de CIADI: El Gobierno de la Reptiblica del
Ecuador firmé el Convenio del CIADI el 15 de Enero de 1986 y deposité su
instrumento de ratificacién en la misma fecha. El Convenio entré en vigor
para el Ecuador el 14 de febrero de 1986. El 6 de julio de 2009, el depositario
recibié una notificacién por escrito de la denuncia del Ecuador del Convenio.
De conformidad con el Articulo 71 del Convenio, la denuncia produjo efecto
seis meses después del recibo de la notificacion del Ecuador, es decir el 7 de
enero de 2010.

5 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,

p- 43.
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Veamos con detalle los requisitos para participar en un arbitraje

CIADI:
e Por el lado del Inversionista

De acuerdo con lo establecido en el articulo 25 del Convenio CIA-
DI para participar en un arbitraje CIADI el inversionista debe ca-

lificar como «un nacional de otro Estado Contratante» del Conve-
nio CIADI.

Respecto de personas naturales, se exige que el inversionista haya
tenido la calidad de nacional de un Estado Contratante distinto del
Estado parte en la diferencia, en la fecha en que las partes consin-
tieron someter la diferencia a arbitraje y, a su vez, en la fecha en
que fue registrada la solicitud de arbitraje.

El Convenio CIADI establece de modo expreso que, en ningtin
caso, pueden someterse a la jurisdiccion del centro, las personas
que, en cualquiera de ambas fechas, hayan tenido la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia.

Cabe anotar que este impedimento afecta también a los inversio-
nistas que posean doble nacionalidad. De este modo, si el inversio-
nista tiene doble nacionalidad y una de sus nacionalidades es la del
Estado Contratante parte en la diferencia, no podrd participar en
los procedimientos llevados a cabo ante el Centro.

Esta restriccion es de caracter absoluto y no puede ser subsanada,
incluso en aquellos casos en que el Estado Contratante parte en la
diferencia, otorgue su consentimiento.

¢ Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Di-

ferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,

p- 45.
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Por otra parte, las personas juridicas pueden participar en un arbi-
traje CIADI bajo dos supuestos:

(i) Cuando a la fecha en que prestaron su consentimiento a la
jurisdiccion del Centro hayan tenido la nacionalidad de un Es-
tado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, o

(i) Cuando las partes, debido al sometimiento de la persona juri-
dica al control extranjero, deciden atribuir a la persona juridi-
ca el caracter de “nacional” de otro Estado Contratante, pese a
que en la fecha de otorgado el consentimiento al arbitraje di-
cha persona juridica calificaba como nacional del Estado parte
en la diferencia.

Asi, a manera de ejemplo, puede tratarse de una persona juridica
domiciliada en el Perti en la fecha en que se suscribi6 el contrato
de inversion (y, por tanto, una empresa con nacionalidad perua-
na), pero que, sin embargo, las partes le han atribuido el cardcter
de nacional de Espana debido al control que dicho pais ejerce sobre
la persona juridica.

En este caso, la persona juridica podria participar validamente en
un arbitraje CIADI, considerando que las partes le han atribuido a
dicha persona juridica el caracter de nacional de «otro Estado Con-
tratante», en este escenario, Espana.

Respecto de este dltimo supuesto, consideramos que esta atribu-
cién de nacionalidad extranjera a la persona juridica no requiere
ser expresa en el contrato de inversion, a nuestro entender dicho
reconocimiento puede ser implicito por el simple hecho de haber-
se pactado un arbitraje CIADL. Esta ha sido la linea jurispruden-
cial arbitral del CIADI. Tal y como sefala Claros Alegria:” «[...] la

7 CLarOS ALEGRIA, Pedro. «El Sistema Arbitral del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones». En: Biblioteca de Arbitraje. Segunda
Parte. Lima: Palestra Editores, 2007, pp. 447.
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Jurisprudencia Arbitral del CIADI ha considerado que el acuerdo
de atribucion de nacionalidad puede ser implicito, incluso por la
mera inclusién de la cldusula de sometimiento al CIADI en un
acuerdo suscrito directamente con el inversor». (El subrayado es
nuestro).

Sobre esta jurisprudencia CIADI, los autores Reed, Paulsson y Blac-
kaby sefialan: «En LECTO vs. Liberia, el reclamante, una compa-
fifa de Liberia controlada por nacionales franceses, suscribié un
acuerdo de concesion con el Gobierno Liberiano. No hubo acuerdo
explicito de las partes sobre la nacionalidad de LETCO para el pro-
posito de la jurisdiccion sobre la disputa. El Tribunal decidi6, entre
otras cosas, que un Estado Contratante, al suscribir un acuerdo de
inversion que contiene una cldusula de arbitraje CIADI con una
persona juridica controlada por un extranjero y conociendo de la
posibilidad de estar sujeta a la jurisdiccion CIADI, sélo si accedia a
tratar a dicha persona juridica como nacional de otro Estado Con-
tratante, debe considerarse que acepté a dicho tratamiento por haber
accedido a una clausula de arbitraje CIADI. El Tribunal concluy6
que éste fue especialmente el caso cuando la ley de un Estado Con-
tratante requiere que el inversionista extranjero se establezca lo-
calmente como una persona juridica para poder llevar a cabo la
inversion».® (El subrayado es nuestro).

8 Traduccion libre del siguiente texto en idioma inglés: «In LETCO wvs. Liberia, the
claimant, a Liberian company controlled by French nationals, signed a conce-
sion agreement with the Liberian government. There was no explicit agreement
among the parties as to the nationality of LETCO for the purposes of ICSID
arbitration. The tribunal held that it had jurisdiction over the dispute. The tribu-
nal found, among other things, that a Contracting State, in signing an invest-
ment agreement containing an ICSID arbitration clause with foreign controlled
juridical persona and knowing that it could be subject to ICSID jurisdiction only
if it has agreed to treat that juridical person as a national of another Contrac-
ting state, should be deemed to have agreed to such treatment by having agreed
to the ICSID arbitration clause. The tribunal concluded that this was especially
the case when the Contracting State’s laws required the foreign investor to es-
tablished itself locally as a juridical person in order to carry out the invest-



ARBITRAJE INTERNACIONAL. APUNTES SOBRE EL ARBITRAJE CIADI 207

4.

Por lo tanto, sobre la base de la jurisprudencia CIADI, considera-
mos que las personas juridicas que tengan como domicilio el Pert
en la fecha de suscripcion del contrato de inversion, pueden parti-
cipar vélidamente en un arbitraje CIADI, por la inclusion de una
cladusula de sometimiento al CIADI, puesto que ello demostraria
que ambas partes consideraban a dicha persona juridica como «ex-
tranjera» (nacional de otro Estado Contratante).

Por el lado del Estado Contratante

Por la suscripcién y ratificacion del Convenio CIADI los Estados
Contratantes pueden participar en un arbitraje administrado por

el CIADI.

No obstante, para que una subdivision politica u organismo ptibli-
co pueda acogerse a un arbitraje CIADI, se requiere una aproba-
cién del Estado Contratante, salvo en aquellos casos en que el Es-
tado Contratante haya notificado al Centro que dicha aprobacién
no era necesaria.

En el caso de Pert, la empresa Pertipetro S.A. no requiere de apro-
bacion posterior del Gobierno Central para someterse a un arbi-
traje administrado por el CIADI, al haberse efectuado la notifica-
cién correspondiente con fecha 11 de octubre de 1996.

s ES NECESARIO INICIAR UN PROCESO DE CONCILIACION ANTES DE ACUDIR A
ARBITRAJE?

Como hemos indicado lineas arriba, el CIADI se encarga de adminis-
trar y promocionar el arreglo de controversias entre Estados e inver-
sionistas extranjeros no solo a través del arbitraje, sino también por
medio de la conciliacion.

ment». [REeD, Lucy; Jan PauLssoN y Nigel BLackasy. «Guide to ICSID Arbitra-
tion». Holanda: Kluwer Law International, 2006, p. 18.
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Sobre el particular, consideramos que la conciliaciéon en materia
CIADI no constituye una fase previa que deba ser culminada por las
partes para iniciar el proceso arbitral. Por el contrario, las partes pue-
den iniciar el arbitraje de modo directo sin que pueda exigirseles haber
llevado a cabo un proceso de conciliacion previo.

Ello se puede apreciar del texto de la cldusula modelo recomenda-
da por el CIADI. De acuerdo con esta clausula, para que la conciliacién
tenga el cardcter de prerrequisito al arbitraje, ello debe pactarse en
forma clara y especifica por las partes en el convenio arbitral:’

I. CLAUSULAS BASICAS DE SOMETIMIENTO

A. Consentimiento con respecto a diferencias futuras

Segtin el Convenio, el consentimiento puede darse por anticipado respecto
de una clase determinada de diferencias futuras. Las cldusulas relativas a
diferencias futuras son una caracteristica ordinaria de los acuerdos de in-
version celebrados entre Estados Contratantes e inversionistas que son
nacionales de otros Estados Contratantes.

Cldusula 1

El [Gobierno]/[nombre de la subdivision politica u organismo publico] de
nombre del Estado Contratante (en adelante denominado el «Estado Re-
ceptor») y nombre del inversionista (en adelante denominado «el Inver-
sionista») convienen por la presente en someter al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante denomina-
do el «Centro») toda diferencia que surja de este acuerdo o se relacione con
el mismo, para su arreglo mediante [conciliacién]/[arbitraje ]/[concilia-
cién seguida de arbitraje si la diferencia permanece sin resolverse dentro
de plazo después de comunicado el informe de la Comisién de Concilia-
cién a las partes]| de conformidad con el Convenio sobre Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Esta-

dos (en adelante denominado el «Convenio»). (El subrayado es nuestro).

Sobre esta cldusula modelo, Schreuer sefiala lo siguiente: «Las
Clausulas Modelo 1y 2 de CIADI de 1993, sugieren que las partes
especifiquen si su consentimiento se refiere a la conciliacion o al arbi-

° Fuente: http://icsid.worldbank.org
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traje. Alternativamente, se sugiere que las partes consientan a «][...]
conciliacion seguida, si la disputa continta sin resolverse en [rango
limite de tiempo] después de comunicado el informe de la Comisién
de Conciliacion a las partes, a arbitraje [...]». Referencias a «concilia-
cién o arbitraje» o a «conciliacién y arbitraje» son menos claras, debi-
do, presumiblemente, porque la eleccién entre los dos métodos se deja
en manos de la parte que inicia los procedimientos».”® (El subrayado
es nuestro).

En atencién a lo anterior, podemos sefialar que el mecanismo de la
conciliacién tiene un caracter eminentemente facultativo en el arbi-
traje CIADI 'y, por tanto, las partes pueden recurrir al arbitraje de
forma directa; a menos que la conciliacién haya sido colocada expresa-
mente como un prerrequisito en el convenio arbitral.

5. ZLAS PARTES TIENEN LIBERTAD DE DETERMINAR EL DERECHO APLICABLE AL
FONDO DE LA CONTROVERSIA !

La respuesta es afirmativa. Conforme al articulo 42, numeral 1 de la
Convencion CIADI, «El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con
las normas de derecho acordadas por las partes».

De esta manera, es valido que las partes puedan pactar, por ejem-
plo, la ley peruana como la aplicable al fondo de la controversia en un

10 Traduccién libre del siguiente texto en idioma inglés: « The 1993 ICSID Model
Clauses 1 and 2 biggest that the parties specify whether their consent relates
to conciliation or to arbitration. Alternatively, they suggest that the parties
consent to «[...] conciliation followed, if the dispute remains unresolved within
[a stated time limit] of the communication of the report of the Conciliation
Commission to the parties, by arbitration [...]>. References to «conciliation or
arbitration> or to «conciliation and arbitration> are less clear, although, presu-
mably, the choice between the two methods is left to the party instituting
proceedings». (SCHREUER, Christoph. The ICSID Convention: A Commentary.
Cambridge, 2001, pp. 96).
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proceso en el que el Estado peruano sea parte. Asimismo, incluso en el
caso de que las partes no hayan fijado la ley aplicable, el Tribunal apli-
caria la ley peruana, ello en tanto que segtin lo establecido en el articu-
lo 42, numeral 1 de la Convencidn, «a falta de acuerdo, el tribunal
aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, inclu-
yendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas nor-
mas de Derecho Internacional que pudieren ser aplicables».

Por lo tanto, en el caso de que el Perd se encuentre bajo la jurisdic-
cién CIADI, seran las normas peruanas las que decidan el fondo de la
controversia, a menos que las partes hayan acordado la aplicacion de
otro marco normativo.

Cabe senalar que, conforme al articulo 42, inciso 2, el Tribunal
Arbitral no puede eximirse de emitir pronunciamiento sobre el fondo
de la controversia bajo el pretexto de silencio u oscuridad de la ley
acordada por las partes para resolver el fondo de la controversia.

6. &ES VALIDO EL PACTO DE LA LEY DE ARBITRAJE PERUANA COMO REGLA PRO-
CESAL SUPLETORIA?

De la misma forma, conforme al articulo 44 de la Convenciéon CIAD],
las partes tienen la facultad para acordar reglas propias que regiran el
proceso arbitral: «Cualquier cuestion de procedimiento no prevista en
esta Seccidn, en las Reglas de Arbitraje o en las demds reglas acorda-
das por las partes, serd resuelta por el Tribunal». (El subrayado es nues-
tro).

Segtin esta disposicion, es posible que las partes decidan pactar
reglas especificas para regular el desarrollo del proceso. No obstante, a
diferencia de la aplicacion de las normas peruanas para decidir el fon-
do de la controversia, consideramos cuestionable que se pacte una ley
de arbitraje (o cualquier otra norma), como fuente supletoria de reglas
de procedimiento.
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Si bien las partes tienen facultades suficientes para apartarse del
Reglamento CIADI, dicha facultad es limitada, pues hay ciertas dispo-
siciones vinculadas a la Convenciéon CIADI que son inderogables. Tal
y como sefala Schreuer: «La discrecion de las partes para apartarse de
las Reglas de Arbitraje no es ilimitada. Las Reglas establecen provisio-
nes inderogables de la Convencion, que no pueden ser modificadas
por las partes. En particular, articulos 37-40 y 56 de la Convencién
contienen una serie de reglas mandatarias concernientes a la composi-
cién del tribunal que no pueden ser derogadas a través de una modifi-
cacion de las Reglas del Arbitraje. De manera similar, las partes pue-
den acordar sobre la proporcion de los costos que debe asumir cada
una de ellas. Pero, no pueden reducir ni remover las obligaciones fi-
nancieras hacia el Centro bajo los articulos 59-61 a través de una mo-
dificacion de la Regla de Arbitraje»."!

En efecto, someterse a una ley de arbitraje determinada (aunque
sea de manera supletoria), puede atentar contra una de las caracteris-
ticas esenciales de un arbitraje CIADI: el ser un arbitraje «deslocaliza-
do» y «neutral». Esto es, no estar sometido a la legislacion procesal de
ningun pais. Precisamente, por lo anterior, Schreuer sefala que: «la
ley nacional que rige el arbitraje en la sede del Tribunal, no serd de
aplicacion. El orden publico (public policy) del sistema legal de la sede
del tribunal tampoco afecta la eleccion de las reglas procesales de las
partes».!?

1 Traduccidn libre del siguiente texto en idioma inglés: «The parties’ discretion to
depart from the Arbitration Rules is not unlimited. To the extent that the Rules
restate non-derogable provisions of the Convention, they may not be modified
by the parties. In particular, Arts. 37-40 and 56 of the Convention contain a
number of mandatory rules concerning the composition of the tribunal which
may not be departed from through a modification of the Arbitration Rules. Si-
milarly, the parties may agree on the proportion of the costs to be borne by each
of them. But they cannot reduce or remove their overall financial obligation
towards the Centre under Arts. 59-61 through an agreed modification of Arbi-
tration Rule 28». (ScHrEUER, Christoph. Op. cit., p. 96).

2 Traduccidn libre del siguiente texto en idioma inglés: «][...] the national law go-
verning arbitration at the tribunal’s SEAT will not apply. Nor does the public
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No debe olvidarse que el sistema CIADI se origina en un tratado
internacional y, como tal, genera obligaciones internacionales de parte
del Estado. Por tanto, el cumplimiento de las disposiciones del tratado
primaria sobre las disposiciones de derecho interno en caso de conflicto.

Mas atin, lo usual dentro de procesos arbitrales CIADI es que cuan-
do las partes acuerden reglas procesales especificas, estas tengan por
objetivo dar un mayor detalle a las disposiciones del Reglamento CIAD],
antes que modificar las reglas contenidas en él: «En la practica actual,
las partes frecuentemente acuerdan en puntos procesales especificos.
Pero, estos acuerdos no constituyen distanciamientos mayores a las
Reglas de Arbitraje y, generalmente, se trata de especificaciones mas
que modificaciones a las Reglas».??

En consecuencia, consideramos que en un arbitraje CIADI, el Tri-
bunal Arbitral que se constituya para esos efectos, se sentird inclinado
a aplicar primero las disposiciones del Reglamento CIADI (en todo lo
no pactado de manera expresa por las partes) y, en su defecto, resolve-
rd de la manera que considere més conveniente, sin considerar a la Ley
de Arbitraje Peruana como fuente supletoria de normas procesales,
pese a que ello haya sido pactado por las partes.

7. &ES POSIBLE QUE LAS PARTES ACUERDEN UN PROCEDIMIENTO DE NOMBRA-
MIENTO ESPECIAL?

Las partes tienen libertad para fijar el procedimiento de nombramien-
to que mas se adecte a sus intereses (Principio de Libertad de eleccién

order (public policy) of the legal system of the tribunal’s SEAT affect the choice
of procedural rules by the parties». (Scureuer, Christoph. Op. cit., pp. 672).

3 Traduccién libre del siguiente texto en idioma inglés: «In current practice, the
parties frequently reached agreement on specific procedural points. But, these
agreements did not constitute major departures from the Arbitration Rules and
where generally more in the nature of specifications rather than modifications
of the Rules». (Scureuer, Christoph. Op. cit. pp. 671).
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de las partes). Incluso, no es requisito indispensable que los arbitros
nombrados por las partes se encuentren registrados ante el Centro.

No obstante ello, como entidad que desarrolla el arbitraje interna-
cional, el CIADI contiene disposiciones especificas que tienen por ob-
jeto mantener la neutralidad en el arbitraje. Es por ello que en las
reglas del arbitraje CIADI se establecen reglas imperativas que deben
ser observadas por las partes al momento de constituir al Tribunal que
tenga a su cargo la controversia. Estas reglas son las siguientes:

(a) El Tribunal debe consistir en un solo arbitro o en un nimero im-
par de arbitros (articulo 37.2.a).

(b) La mayoria de los arbitros no debe ser nacional o co-nacional de
las partes. Esta regla no se aplica si cada drbitro es designado por
las partes de comtin acuerdo (articulo 39).

(c) En caso de que las partes decidan designar arbitros que no se en-
cuentran registrados ante el Centro (esto es, inscritos en la Lista
de Arbitros del CIADI), deberan poseer las cualidades requeridas
para formar parte de dicha lista (articulo 40.2).

Asimismo, a falta de designacion de érbitros dentro de los plazos
acordados por las partes, conforme a la Regla 2 del Reglamento CIA-
DI, es posible solicitar al CIADI el nombramiento de un érbitro.

Por lo tanto, si bien las partes tienen libertad para fijar reglas para
el nombramiento del Tribunal Arbitral, dichas reglas no pueden con-
travenir las disposiciones especificas del Convenio CIADI.

8. ZLAS PARTES SON LIBRES DE FIJAR EL LUGAR DEL ARBITRAJE?

Usualmente, las leyes de arbitraje (incluyendo la peruana), distinguen
a la «sede del arbitraje», del «lugar del arbitraje».
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La «sede del arbitraje» es la ubicacion fisica donde se llevan a cabo
las audiencias y demas reuniones durante la tramitacién del proceso.
Es decir, define el espacio fisico donde se llevard a cabo el arbitraje. En
cambio, el «lugar del arbitraje» reviste una mayor importancia, pues,
conforme explica Mantilla-Serrano: «(el lugar del arbitraje) opera como
un vinculo juridico que permite [...] definir el marco juridico en el
que se desarrollara el procedimiento arbitral, definir los jueces que se-
ran normalmente competentes para ciertas funciones de apoyo judicial
al arbitraje, y conferirle una macionalidad> al laudo que se dicte».'

De esta manera, conforme a la Ley de Arbitraje peruana, es posi-
ble que las partes pacten que la sede serd en Perd (por ejemplo, en las
oficinas del Presidente del Tribunal ubicadas en Lima, Perti) y, a la vez,
determinen que el lugar del arbitraje sea en un pais distinto (por ejem-
plo, Inglaterra). En este caso, las audiencias y reuniones se llevarian a
cabo en Pert, pero la autoridad competente para conocer del recurso
de anulacion contra el laudo serd la Corte Inglesa.

Sin embargo, lo anterior debe ser matizado en un arbitraje CIADI.
Como hemos explicado, la principal caracteristica del arbitraje CIADI
es la de ser un arbitraje «deslocalizado». Esto es, no estar sometido a la
legislacion procesal ni a las cortes de ningtin pats.

Por ello, consideramos que las partes no pueden acordar un «lugar
del arbitraje» dentro de un arbitraje CIADI.

Lo que si resulta posible, es que las partes pacten libremente la
«sede del arbitraje». Sin embargo, la regla general es que la «sede del
arbitraje» (esto es, el espacio fisico donde se llevaran a cabo las audien-
cias y reuniones vinculadas al proceso arbitral), sea la sede del Centro
(oficina central del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento

4 MANTILLA SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.
Madrid: Tustel, 2005, pp. 157-158. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando.
Op. cit., pp. 129-130.
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ubicada en la ciudad de Washington): «Los procedimientos de conci-
liacion y arbitraje se tramitaran, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo siguiente, en la sede del Centro» (articulo 62 de la Conven-
cién CIADI).

Cuando las partes, de comin acuerdo, fijen una sede diferente, se
deberdn cumplir con los siguientes requisitos:

(a) Que dicho lugar sea la sede de la Corte Permanente de Arbitraje o
en la de cualquier otra institucion apropiada, ptblica o privada,
con la que el Centro hubiera llegado a un acuerdo a tal efecto (ar-
ticulo 63.a); o,

(b) En caso se trate de otro lugar, éste debe ser aprobado previamente
por el Tribunal, previa consulta con el Secretario General del Cen-
tro (articulo 63.b).

9. ZLAS PARTES PUEDEN RENUNCIAR VALIDAMENTE A LOS RECURSOS IMPUG-
NATIVOS EN CONTRA DEL LAUDO ARBITRAL?

Con el objeto de proteger el arbitraje, la Convenciéon CIADI rechaza
de manera expresa la posibilidad de que el caso sea apelado ante una
segunda instancia (sea arbitral o judicial) o que sea impugnado bajo
cualquier otro recurso, excepto en los casos indicados en el Convenio.
Asi, el articulo 53.1 de la Convencién CIADI dispone de manera ex-
presa que «]...] el laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser
objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos
previstos en este Convenio».

De esta manera, los tinicos cuestionamientos vélidos que pueden
ser interpuestos ante un Laudo CIADI, son aquéllos expresamente
contemplados en la Convencién.

Sobre el particular, es importante anotar que no resulta valido que
las partes renuncien al ejercicio de los recursos previstos en la conven-
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cién. En esa medida, los recursos contra el Laudo CIADI forman parte
de las normas imperativas que no pueden ser modificadas por las par-
tes.

Al respecto, Parra sefiala:

El articulo 53(1) de la Convencidn [...] establece en categdricos términos
que un Laudo emitido conforme a la Convencién debe ser obligatorio para
las partes y no puede ser objeto de ninguna apelacién de ningtin otro re-
medio, salvo los previstos por la Convencién. Las partes, por lo tanto, no
pueden acordar que el Laudo pueda ser apelado o proceder en contra de los
confines de la Convencién. Y tampoco, de otro lado, pueden las partes vin-
cularse a si mismas para no utilizar los remedios previstos por la Conven-
cién. El texto de la Convencidén sobre estos remedios no ofrece dicha op-
cion.®

Por lo tanto, las partes podrdn interponer los recursos expresa-
mente previstos en dicha Convencidn, aun cuando hayan renunciado

de manera amplia a plantear cualquier recurso en contra del Laudo
Arbitral.

10. ;QUE RECURSOS PUEDEN PLANTEARSE EN CONTRA DEL LAUDO ARBITRAL
CONFORME A LA CONVENCION CIADI?

Cualquiera de las partes podrd vélidamente plantear los siguientes re-

5 Traduccidn libre del siguiente texto en idioma inglés: «Article 53(1) of the Con-
vention [...] provides in categorical terms that an award made pursuant to the
Convention shall be binding on the parties and not subject to any appeal or to
any other remedy except those provided for in the Convention. The parties, the-
refore, cannot validly agree that the award may be appealed or otherwise procee-
ded against outside the confines of the Convention. Nor, on the other hand, can
the parties bind themselves not to seek the remedies provided for in the Con-
vention. The provisions of the Convention on those remedies do not offer that
option». (PARRA, Antonio R. «The Limits of Party Autonomy in Arbitration Pro-
ceedings under the ICSID Convention». En The ICC International Court of Ar-
bitration Bulletin, 1999, vol. 10, n.° 1, 1999, pp. 32).
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cursos en contra del Laudo Arbitral (atin cuando exista una renuncia
expresa a los mismos):

()

Recurso de rectificacién (articulo 49.2 de la Convencién CIADI):

Consiste en solicitar la correccion de errores materiales, aritméti-
cos o similares o en solicitar pronunciamiento sobre algtin punto
controvertido que no fue resuelto por el Tribunal Arbitral.

Recurso de aclaracién (articulo 50.1 de la Convencién CIADI): En

caso exista disputa entre las partes sobre el sentido o alcances del
laudo, cualquiera de ellas podra solicitar su aclaracion. La solicitud
serd resuelta por el mismo Tribunal Arbitral que emiti6 el laudo.
Cuando ello no fuera posible, se constituye un nuevo tribunal ar-
bitral dnicamente para estos efectos.

Recurso de revisién (articulo 51 de la Convencién CIADI): Sobre
la base del descubrimiento de un hecho que hubiera podido influir
decisivamente en el laudo, la parte interesada puede solicitar la
revision de lo resuelto por el Tribunal, siempre que, al momento
de dictarse el laudo, tal hecho hubiera sido desconocido por el Tri-
bunal y por la parte que insta la revision, y que el desconocimien-
to de ésta tltima no se deba a su propia negligencia.

Recurso de anulacién (articulo 52 de la Convencién CIADI): Se
trata de un recurso que no permite revisar el fondo de la contro-
versia ni modificar la decision del tribunal arbitral. Se limita a
atacar aspectos formales que afectan la legitimidad del fallo, sobre
la base de causales taxativamente reguladas por la propia Conven-
cién, y que pueden determinar la nulidad parcial o total del laudo
arbitral. Dado que, como dijimos, el sistema CIADI se trata de un
arbitraje deslocalizado, la anulacion no es vista por ningtin Poder
Judicial del mundo. Por el contrario, es resuelta por un cuerpo co-
legiado designado por el propio Centro, conforme a la Convencion

CIADL
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11. ;jES POSIBLE APLICAR LAS CONVENCIONES DE NUEVA YORK Y DE PANAMA
RESPECTO DE UN LAUDO CIADI?

Para dar respuesta a la presente pregunta, es necesario diferenciar el
reconocimiento de un Laudo de su ejecucion.

El reconocimiento implica que el Estado en el cual se ejecuta el
Laudo lo considere valido y vinculante sin que proceda revision algu-
na sobre la forma y fondo. Para estos efectos, cada Estado tiene un
procedimiento especial (denominado «exequdtur») a través del cual se
homologa un laudo extranjero para que pueda ser ejecutado dentro
del pais. Las Convenciones de Nueva York y de Panamad tienen como
proposito establecer procedimientos simplificados de reconocimiento
de laudos extranjeros.

La Convencién CIADI —a diferencia de las Convenciones de Nueva
York y Panama— no establece un proceso simplificado de exequdtur,
sino que establece la obligacion de todos los Estados firmantes de re-
conocer de manera absoluta un Laudo emitido dentro de un arbitraje
ante el CIADI: «Todo Estado Contratante reconocera el laudo dictado
conforme a este Convenio cardcter obligatorio y hard ejecutar dentro
de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo
como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal exis-
tente en dicho Estado» (articulo 54.1).

De esta manera, un Laudo CIADI no puede estar sujeto a ningtin
proceso de reconocimiento de laudos (exequatur) y, por lo tanto, no
serd de aplicacion el Convenio de Panama, Nueva York o cualquier ley
de arbitraje o norma interna para su reconocimiento. Segtn refiere
Broches: «]...] todos los Estados firmantes, independientemente del
hecho de que uno de sus ciudadanos sea o no parte directa en el con-
flicto, tiene la obligacion de reconocer el cardcter vinculante de un lau-
do dictado con arreglo al Convenio; de considerar dicho laudo, tras la
simple certificacion por el Secretario general del Centro, como si fuera
un fallo definitivo de un tribunal del propio pais, y por lo tanto de
cumplirla. En contraste con los Convenios de Panama y Nueva York
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sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales, esta obligacion
es absoluta».¢

Sobre este mismo punto, Claros Alegria sefiala: «Este marco dis-
positivo del Convenio determina el compromiso internacional de los
Estados Contratantes de reconocer automaticamente todo Laudo CIA-
DI, sin necesidad de control ni procedimiento alguno de reconoci-
miento (y que tipicamente, para el reconocimiento de sentencias o
laudos extranjeros, se lleva a cabo en el procedimiento de exequa-
tur)».V

Es decir, «El laudo [CIADI] no es un laudo extranjero, sino que
tiene toda la fuerza de un fallo definitivo de un tribunal del pais».'®

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos sostener que pese a que
las partes hubieran pactado la aplicacién de las Convenciones de Nue-
va York y Panam4 para el reconocimiento de un laudo CIADI, dichas

disposiciones no seran aplicables. Sera de aplicacion la Convencién
CIADI, debido a que:

(a) El CIADI es un Tratado Internacional que establece su recono-
cimiento obligatorio en todos los paises adscritos a €él. Y los
particulares no pueden pactar en contra de un Tratado Interna-
cional.

(b) La propia Ley de Arbitraje Peruana establece que para la ejecucion
de un Laudo CIADI en Perd, rigen las normas y disposiciones con-

16 Brocues, Aron. «El Arbitraje en el Centro Internacional de Arreglo de Diferen-

cias Relativas a Inversiones (CIADI)» Citado por: CANTUARIAS SALAVERRY, Fer-
nando. «Arbitraje Comercial y de las Inversiones». Lima: UPC, 2007, pp. 782-
783.

7 CLarOS ALEGRIA, Pedro. Op. cit., p. 458.

18 DerLauME, Georges. Decisions of Regional and Foreign Courts. En: The American
Journal of International Law. 1992, Vol. 86, pp. 139. Citado por, CANTUARIAS
SaLavERRY, Fernando. Op. cit., p. 783.
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tenidas en la Convencién CIADI (y, por tanto, no cualquier otra
disposicion acordada por las partes): «Para la ejecucion del laudo
expedido por un tribunal arbitral del Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) serdn de apli-
cacion las normas que regula el procedimiento de ejecucion de sen-
tencias emitidas por tribunales internacionales, como si se tratare
de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en cual-
quier Estado; al amparo del Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, aprobado en Washington el 18 de marzo de 1965». (Déci-
mo Cuarta Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo
n.° 1071). Y un juez peruano esta obligado a ejecutar el laudo con-
forme a las normas procesales vigentes y no conforme a las nor-
mas que las partes hubieran podido acordar.

Finalmente, y aun en el caso que se considerara aplicable la Con-
vencion de Nueva York (posicion que no compartimos), dicho Tra-
tado reconoce el Principio de Maxima Eficacia. Esto es, que preva-
lecerd la norma mas favorable para la ejecucion del Laudo: «Las
disposiciones de la presente Convencién no afectaran la validez de
los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento
y la ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Esta-
dos Contratantes ni privardn a ninguna de las partes interesadas
de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una senten-
cia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion o los
tratados del pais donde dicha sentencia se invoque» (articulo VIL.1).
De esta manera, siendo que la Convenciéon CIADI es més favora-
ble que la Convencién de Nueva York en materia de ejecucion de
laudos, la Convencién CIADI seria la aplicable por parte del Poder
Judicial.

En lo que respecta a la ejecucion de un Laudo CIADI, siendo que

éste tiene la calidad de una «sentencia firme», todo «[...] Estado Con-
tratante reconocera el laudo dictado conforme a este Convenio carac-
ter obligatorio y lo hara ejecutar dentro de sus territorios las obliga-
ciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una
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sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado
[...]».7

Sin embargo, conforme al articulo 55 de la Convencién CIADI,
«Nada de lo dispuesto en el articulo 54 se interpretard como derogato-
rio de las leyes vigentes en cualquier Estado Contratante relativas a la
inmunidad en materia de ejecucion de dicho Estado o de otro Estado
extranjero».

Es decir, los Estados firmantes de la Convenciéon CIADI ejecuta-
ran un Laudo CIADI contra un Estado, de conformidad con sus dis-
posiciones domésticas sobre inmunidad en materia de ejecucion.
Conforme explica Cantuarias, «Esto significa que si bien las Cortes
de los Estados contratantes estan obligadas a reconocer un laudo ar-
bitral dictado en contra de un Estado, es posible que si en el foro se
reconoce algun tipo de inmunidad en la ejecucidn, el laudo arbitral
no pueda ejecutarse sobre todos o algunos de los bienes del Estado
en falta».?

A manera de ejemplo, existe la posibilidad de que el Estado
adscrito a la Convencién CIADI en donde se pretenda la ejecu-
cién de un Laudo CIADI, deniegue dicha ejecucion parcial o total-
mente debido a que los bienes objeto de ejecucion son destinados
a fines soberanos (tales como los asignados a funciones diploma-
ticas).

Ciertamente, esto constituye una restriccion importante a la fuer-
za coercitiva de los Laudos CIADI; teniendo en cuenta, ademds, que no
existe un criterio uniforme entre los Estados que permita determinar
cuando un bien se utiliza con fines soberanos.

19 «Commentary on the ICSID Convention: Article 54». En ICSID Review. Foreign
Investment Law Journal, 1999, vol. 14, n.° 1. 1999, pp. 76. Citado por CANTUARIAS
SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 781.

20 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., pp. 784.
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Sin embargo, la propia Convencién CIADI ha buscado una solucién a
este problema ya que, como bien sefiala Cantuarias, «[...] si bien la inmu-
nidad en materia de ejecucion puede ser considerada como un tema que la
Convencién del CIADI no resuelve de manera satisfactoria, el incumpli-
miento por parte de un Estado contratante de un laudo arbitral dictado en
su contra, sera considerado una violacién del Convenio CIADI».2!

Dicho incumplimiento, expone al Estado a dos sanciones:

(a) El Estado del cual el inversionista es su nacional, podrd valida-
mente conceder protecciéon diplomdtica o promover reclamacion
internacional a favor de su nacional. (Articulo 27.1 de la Conven-
cién CIADI).

(b) El Estado contratante del cual el inversionista es su nacional, po-
drd iniciar un procedimiento ante la Corte Internacional de Justi-

cia (Articulo 64 de la Convencién CIADI).

Sin embargo, como bien sefialada DELAUME, la mayor sancién para
un Estado de incumple un Laudo CIAD], es la afectacion de su credibili-
dad internacional y, con ello, su capacidad de atraer nuevas inversiones o
solicitar préstamos al Banco Mundial: «La negativa del Estado a cumplir
con un Laudo CIADI reducird su credibilidad dentro de la comunidad
internacional. Este no es un riesgo que un Estado tomara a la ligera».2

Es decir, el incentivo para el cumplimiento de los Laudos CIADI es
mas econdmico que legal. Y, en general, el cumplimiento por parte de
los Estados ha sido positivo.

21 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 788.

2 Traduccion libre del siguiente texto en idioma inglés: «Refusal by the State in-
volved to comply with an ICSID award would deprive it of credibility in the
International community. This is not a risk that a State would like to assume
lightly». (DELaUME, Georges. «ICSID Arbitration Proccedings: Practical Aspects».
En Pace Law Review, vol. 5, 1985, p. 589. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fer-
nando. Op. cit., p. 789).
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12. NOTAS FINALES

Como se aprecia de los puntos anteriores, el arbitraje CIADI se carac-
teriza por establecer reglas que protejan el caracter neutral del arbi-
traje, creando un foro totalmente independiente que no pueda estar
sujeto o ser influenciado de ninguna forma por las partes en conflicto.

Es asi que podemos afirmar que el CIADI mds que un centro arbi-
tral constituye un organismo que garantiza al inversionista la exis-
tencia de un foro competente, independiente y neutral en el que podra
entablar sus pretensiones y obtener una tutela efectiva.
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les susceptibles de ser invocados via la accién de amparo.— 4. Improce-
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temente de lo dispuesto en la vigente Ley de Arbitraje. ; El recurso de anu-
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INTRODUCCION

En el afo 2006, el Tribunal Constitucional expidié dos (2) sentencias,
que constituyen aun precedentes con caracter vinculante, en virtud de
las cuales estableci los requisitos que debian cumplirse a efectos de
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que pudiera interponerse una acciéon de amparo contra un laudo arbi-
tral. En efecto, mediante las sentencias recaidas en los expedientes n.°
6167-PHC/TC (Caso Cantuarias Salaverry) y n.° 1567-2006-PA/TC
(Caso Algamarca), de fechas 28 de febrero y 30 de abril de 2006, res-
pectivamente, el Tribunal Constitucional establecié el procedimiento
a seguir a efectos de discutir, via la accién de amparo, el respeto o no
que un laudo arbitral habria tenido contra el derecho fundamental
susceptible de ser invocado como vulnerado o amenazado, el cual no
podria ser otro que la tutela procesal efectiva dentro del arbitraje o el
debido proceso arbitral.

En ambas oportunidades, el Tribunal Constitucional establecié que,
a efectos de que una accion de amparo contra un laudo arbitral resulte
procedente, el presunto agraviado tendria que haber agotado los re-
cursos que la derogada Ley General de Arbitraje —Ley n.® 26572—
(en adelante, la derogada LGA) preveia para impugnar dicho laudo.
Caso contrario, la acciéon de amparo contra el laudo arbitral resultaria
improcedente, toda vez que no se habrian agotado las vias previas.

No obstante lo acotado, posteriormente, con fecha 28 de junio de
2008, se expidio el Decreto Legislativo n.° 1071 —Ley de Arbitraje—
(en adelante, la LA), el cual entr6 en vigencia el 1 de septiembre de
2008 y cuya Duodécima Disposicion Complementaria genera una nue-
va interpretacion respecto a la procedencia o no de las acciones de
amparo en contra de los laudos arbitrales, tal cual procederemos a ex-
plicar en el presente trabajo.

2. ANTECEDENTES

La derogada LGA disponia en su articulo 59 que contra los laudos

1 Articulo 59 de la derogada LGA.- «Los laudos arbitrales son definitivos y contra
ellos no procede recurso alguno, salvo los previstos en los articulos 60 y 61. El
laudo tiene valor de cosa juzgada y se ejecutard con arreglo a las normas conteni-
das en el Capitulo Sexto de esta Seccidén».
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arbitrales no procedia recurso alguno, salvo los previstos en los articu-
los 60% y 61.3

El articulo 60 de la derogada LGA regulaba el recurso de apelacion
contra el laudo arbitral, el mismo que podia interponerse ante el Poder
Judicial o ante una segunda instancia arbitral, cuando se hubiera pac-
tado su admisibilidad en el convenio arbitral o si estuviera previsto en
el reglamento arbitral de la institucion arbitral a la que las partes hu-
bieran sometido su controversia.

A falta de acuerdo expreso o en caso de duda, se interpretaba que
las partes habian pactado el recurso de apelacién ante una segunda
instancia arbitral. En estos casos, el recurso de apelacion si podia revi-
sar el fondo de la controversia resuelta en el laudo. No cabia el recurso
de apelacion en el caso de laudos de conciencia.

Por su parte, el articulo 61 de la derogada LGA sefialaba que con-
tra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los
laudos arbitrales de segunda instancia, procedia sélo la interposicion

2

Articulo 60 de la derogada LGA.- «Procede la interposicién del recurso de apela-
cién ante el Poder Judicial o ante una segunda instancia arbitral, cuando se hu-
biera pactado su admisibilidad en el convenio arbitral o si estuviera previsto en el
reglamento arbitral de la institucion arbitral a la que las partes hubieran someti-
do su controversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de duda, se entiende que
las partes han pactado el recurso de apelacion ante una segunda instancia arbi-
tral. El recurso de apelacidn tiene por objeto la revision del laudo respecto de la
apreciacion de los fundamentos de las partes, de la prueba y, en su caso, aplicacién
e interpretacion del derecho, y se resuelve confirmando o revocando total o par-
cialmente el laudo. Contra los laudos de conciencia no procede recurso de apela-
ciony».

Articulo 61 de la derogada LGA.- «Contra los laudos arbitrales dictados en una
sola instancia o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede sélo la
interposicion del recurso de anulacién ante el Poder Judicial por las causales
taxativamente establecidas en el articulo 73. El recurso tiene por objeto la revi-
sién de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve declarando
su validez o su nulidad. Estd prohibido, bajo responsabilidad, la revisién del fon-
do de la controversia».
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del recurso de anulacion ante el Poder Judicial por las causales
taxativamente sefialadas en el articulo 73 de la derogada ley. El re-
curso de anulacion del laudo arbitral tenia por objeto la revision de
su validez, sin entrar al fondo de la controversia, el mismo que resol-
via declarando su validez o su nulidad. Asimismo, se establecia bajo
responsabilidad la prohibicion de la revision del fondo de la contro-
versia.

Cabe precisar que, sin perjuicio de lo dispuesto en la derogada LGA,
el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional (en adelante, el CPC),
establece que «el amparo procede respecto de resoluciones judiciales
firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso [...]».

En ese sentido, el gran problema que se suscitd en los casos que ya
existian laudos arbitrales firmes, era que la parte que no se encontraba
conforme con la decision emitida, procedia a interponer su recurso de
amparo contra el laudo arbitral, inobservando lo dispuesto por el articulo
59 de la derogada LGA, esto es, que contra los laudos arbitrales procedia
s6lo la interposicion de los recursos de apelacion y de anulacién ante el
Poder Judicial, segtin corresponda. Lo peor en dicho escenario era que
los Juzgados Civiles de turno, con subespecializaciéon en materia consti-
tucional, admitian a tramite dichos recursos de amparo.

Ast las cosas, a efectos de evitar dicha situacidn, esto es, que alter-
nativamente se interpongan recursos de apelacion o de anulacién como
recursos de amparo contra los laudos arbitrales, el Tribunal Constitu-
cional emiti6 la sentencia de 28 de febrero de 2006, recaida en el expe-
diente n.° 6167-2005-PHC/TC (caso Cantuarias Salaverry), la que cons-
tituye un precedente con cardcter vinculante, y en virtud del cual se
dispuso que:

Este Tribunal reconoce la jurisdiccién del arbitraje y su plena y absoluta
competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero
arbitral, sobre materias de cardcter disponible (articulo 1 de la Ley General
de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin interven-
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cién de ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria. El control
judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori,
mediante los recursos de apelacion y anulacién del laudo previstos en la
Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional deberd ser
canalizado conforme a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal Cons-
titucional; vale decir que, tratindose de materias de su competencia, de
conformidad con el articulo 5, numeral 4 del precitado Cédigo, no proce-
den los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias pre-
vias. En ese sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse
sobre derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposicion
de un proceso constitucional, el presunto agraviado deberd haber agotado
los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho
laudo. (Considerando 14 de la sentencia recaida en el expediente n.® 6167-
2005-PHC/TC).

El numeral 4 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional,
establece que no proceden los procesos constitucionales cuando no se
hayan agotado las vias previas, salvo los casos previstos por dicho C6-
digo y en el proceso de habeas corpus. En ese sentido, la interpretacion
que hizo el Tribunal Constitucional era que los recursos de apelacion y
de anulacidn, segtin corresponda, constituian las vias previas para po-
der recurrir via accion de amparo al control de la constitucionalidad de
los laudos arbitrales.

Por su parte, en la sentencia de 30 de abril de 2006, recaida en el
expediente n.° 1567-2006-PA/TC (caso Algamarca), el Tribunal Cons-
titucional preciso la procedencia de la accion de amparo contra los lau-
dos arbitrales, recurriendo a lo dispuesto en el articulo 59 de la dero-
gada LGA. En ese sentido, se establecié que contra el laudo arbitral los
recursos de apelacion y de anulacidn, constituyen las vias previas y
procederian de la siguiente manera:

a. El recurso de anulacién de laudo arbitral s6lo procederia contra
laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra laudos
arbitrales de segunda instancia. Una vez resuelto el recurso de
anulacion de laudo arbitral, resultaria posible recurrir al juez cons-
titucional via accion de amparo.
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El recurso de apelacién procederia ante el Poder Judicial o ante
una segunda instancia arbitral, este tltimo cuando haya sido
pactado en el convenio arbitral o esté previsto en el reglamento
arbitral de la institucion a la que las partes sometieron su con-
troversia. A efectos de determinar el momento en el cual resul-
taba pertinente interponer una acciéon de amparo en este su-
puesto, el Tribunal Constitucional se pronunci6 de la siguiente
manera:

Si el recurso de apelacion fue interpuesto ante el Poder Judicial, ya no
cabe la interposicion del recurso de anulacién, puesto que no son com-
patibles; en consecuencia, el presunto agraviado estara habilitado para
recurrir al juez constitucional. De otro lado, si el recurso de apelacion
fue interpuesto ante una segunda instancia arbitral, deber4 interpo-
nerse el recurso de anulacién de laudo arbitral, previsto en el articulo
de la Ley General de Arbitraje, ante el Poder Judicial [...]. (Foja 17 de
la sentencia recaida en el expediente n.® 1567-2006-Pa/TC).

En ese sentido, en el caso de laudos arbitrales de segunda instancia
emitidos por el Poder Judicial, era preciso tener en cuenta la in-
compatibilidad prescrita en el articulo 70* de la derogada LGA,
supuesto en el cual una vez resuelta la apelacion quedaba expedita
la via de la accién de amparo.

Teniendo en cuenta lo acotado, en su oportunidad se interpretd

que:

El Tribunal Constitucional estd considerando solamente admisible el am-

paro contra decisiones arbitrales en el marco de una doble residualidad:

(i) cuando se hayan agotado las vias previas impugnatorias previstas en
la LGA (lo que supone un laudo emitido y un recurso de anulacién o
de apelacion incoado ante la instancia judicial competente);

(ii) cuando en sede judicial se haya obtenido una resolucién judicial fir-

*  Articulo 70 de la derogada LGA.- «Los recursos de apelacién y de anulacién ante

el Poder Judicial son incompatibles entre si y no pueden ser acumulados ni for-
mulados alternativamente, subsidiaria o sucesivamente. Invocando uno de ellos,
es improcedente el otro».
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me, que no es otra cosa que la que absolvia la apelacién ante la Corte
Suprema de la resolucién que emitia la Sala Comercial Especializada
al conocer del recurso de anulacién; o, en su caso, de apelacién; salvo
que

(ili) quepa interpretar que un recurso de casacion, presentado contra esta
dltima, le quita la calidad de firmeza a la resolucién judicial emitida
para habilitar la jurisdiccion de la libertad, mediante el proceso de
amparo que verse sobre el contenido esencial de derechos fundamen-
tales que pueden haber sido lesionados por acto de los arbitros.®

Posteriormente, con fecha 1 de septiembre de 2008 entrd en vi-
gencia la LA, cuya Duodécima Disposicion Complementaria genera
una nueva interpretacion respecto a la procedencia o no de las acciones
de amparo en contra de los laudos arbitrales.

3. DERECHOS FUNDAMENTALES SUSCEPTIBLES DE SER INVOCADOS VIA LA AC-
CION DE AMPARO

En cuanto a los derechos fundamentales a ser invocados via accion de
amparo contra laudos arbitrales, tanto en el expediente n.° 6167-2005-
PHC/TC (caso Cantuarias Salaverry) como en el expediente n.° 1567-
2006-PA/TC (caso Algamarca), el Tribunal Constitucional ha seniala-
do lo siguiente:

Serd posible cuestionar la actuacién arbitral por infraccién de la tutela pro-
cesal efectiva [...] y por inobservancia del cumplimiento de la jurispru-
dencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, emiti-
dos por este Colegiado, en atencién a los articulos VI, in fine, y VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente.
(Foja 28 de la sentencia recaida en el expediente n.° 1567-2006-PA/TC,
caso Algamarca).

> SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Tribunal Constitucional y arbitraje: improce-
dencia del amparo contra resoluciones y laudos arbitrales, el control difuso en
sede arbitral y el tratamiento de la recusacién del tribunal arbitral in toto». Re-
vista Peruana de Arbitraje, 2007, n.° 4, pp. 23 y 24.
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En ese sentido, «sera posible interponer un proceso constitucional
de amparo cuando el proceso arbitral se haya realizado incumpliendo
los principios constitucionales de tutela judicial y debido proceso que
sean aplicables en la jurisdiccion arbitral».¢ Resulta necesario tener en
cuenta la definicion de tutela procesal efectiva contenida en el articulo
4 del CPC, el cual precisa en su tercer parrafo que:

[.]

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre
acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e
igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion pre-
determinada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la
ley, a la obtencién de una resolucién fundada en derecho, a acceder a los
medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos
fenecidos, a la actuacién adecuada y temporalmente oportuna de las reso-
luciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal

penal.

En consecuencia, s6lo resultaba posible interponer una accién de
amparo contra el laudo arbitral cuando el proceso arbitral se haya rea-
lizado incumpliendo los principios constitucionales de tutela judicial y
debido proceso que sean aplicables en la jurisdiccion arbitral. Esto quiere
decir que existen ciertos principios constitucionales de tutela judicial
y debido proceso que no resultan aplicables en la jurisdiccion arbitral.

Como bien sefala Landa Arroyo, «siendo el debido proceso un
derecho fundamental de contenido amplio serd posible que algunas de
sus manifestaciones no sean susceptibles de ser invocadas en sede ar-
bitral, dadas las particulares caracteristicas que reviste esta jurisdic-
cién de excepcidn».” Asi, se concibe al debido proceso como un dere-
cho cuya estructura estd compuesta por tres elementos diferenciados:®

¢ LaNDA ARROYO, César. «El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional». Thémis, 2001, n.° 53, p. 39.

7 LaNDA ArRrROYO, César. Op. cit., p. 40.

8  MEeDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales. Madrid: Ciencias Juridicas/McGraw Hill, 1996, p. 41.
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Un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limites proporcio-
nados que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos o bienes
constitucionales garantizados y, de otra parte, el contenido esencial, abso-
lutamente intangible para el legislador y, extramuros del contenido cons-
titucionalmente protegido, un contenido adicional formado por aquellas
facultades y derechos concretos que el legislador quiera crear impulsado
por el mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los derechos fun-
damentales. (El subrayado es nuestro).

En consecuencia, «el contenido esencial del derecho al debido
proceso arbitral lo constituyen aquellos derechos sin los cuales cons-
titucionalmente no existiria un proceso arbitral; el contenido no
esencial estard conformado por instituciones que no le son propias,
como el derecho a la pluralidad de instancias y otras aquellas que
por su propia naturaleza no sean exigibles. Por tltimo, el contenido
adicional estd referido a aquellos derechos de configuracion legal
que son exclusivos del proceso arbitral y no forman parte de los
anteriores».’

Siguiendo la linea de pensamiento de Landa Arroyo,'® algunas
manifestaciones del contenido esencial del derecho al debido pro-
ceso arbitral son, tan s6lo de manera enunciativa, (i) el derecho de
acceso a la jurisdiccion arbitral; (ii) el derecho a que la controversia
sea conocida por un drbitro o Tribunal Arbitral imparcial; (iii) el
derecho a la igualdad sustancial en el proceso; (iv) derecho de de-
fensa; (v) derecho a probar; (vi) derecho a la adecuada motivacién
de las resoluciones arbitrales; y, (vii) el derecho a la ejecucion de
laudos arbitrales.

No obstante lo acotado y teniendo en cuenta lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 56! de la LA, que dispone que todo laudo debe-

9 LANDA ARrROYO, César. Ibidem.

10 LanDA ARROYO, César. Op. cit., pp. 40-42.

" Numeral 1) del Articulo 56 de la LA.- «Todo laudo debe ser motivado, a menos
que las partes hayan convenido algo distinto o que se trate de un laudo pronun-
ciado en los términos convenidos por las partes en el articulo 50. Constardn en el
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rd ser motivado, a menos que las partes hayan convenido algo distinto
o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos
por las partes conforme al articulo 50 (esto es, mediante una transac-
cién expresada en forma de laudo), resulta posible afirmar que, al igual
que el derecho a la pluralidad de instancias, el derecho a la adecuada
motivacion de los laudos arbitrales resulta ser un contenido no esen-
cial de los principios constitucionales de tutela judicial y debido proce-
so aplicables en la jurisdiccion arbitral; y, por ende, su inobservancia
no implica una trasgresion a estos tltimos.

En efecto, tal cual lo sostiene, a su vez, Landa Arroyo,? «[...] el
contenido no esencial (del derecho al debido proceso arbitral) estara
conformado por instituciones que no le son propias, como el derecho a
la pluralidad de instancias y otras aquéllas que por su naturaleza no le
sean exigibles [...]». Por lo tanto, podemos afirmar que tanto el dere-
cho a la adecuada motivacion de los laudos arbitrales como el derecho
a la pluralidad de instancias, no resultan formar parte del contenido
esencial de los principios constitucionales de tutela judicial y debido
proceso aplicables en la jurisdiccion arbitral.

4. IMPROCEDENCIA DE ACCIONES DE AMPARO CONTRA LAUDOS ARBITRALES

Resulta importante mencionar que, segin lo dispuesto en el articulo
59 de la LA, el laudo arbitral es definitivo, inapelable y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacion a las partes. En ese sentido, el re-
curso de apelacion ya no constituirfa una via previa para la interposi-
cién del recurso de amparo correspondiente contra un laudo arbitral,
siendo que, en principio, sélo el recurso de anulacién resultaria ser
dicha via previa, en la medida que la interpretacion efectuada por el

laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje determinado de
conformidad con el numeral 1 del articulo 35. El laudo se considera dictado en
ese lugar».

12 LaNDA ARROYO, César. Op. cit., p. 40.
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Tribunal Constitucional resulte aplicable con posterioridad a la vigen-
cia de la LA. Como bien procederemos a analizar en las siguientes
lineas, ello ya no resulta correcto.

En efecto. La Duodécima Disposicion Complementaria de la LA
genera una nueva interpretacion respecto a la procedencia de las ac-
ciones de amparo en contra de los laudos arbitrales. La referida norma
sefala a la letra lo siguiente:

DUODECIMA. Acciones de garantia.- Para efectos de lo dispuesto en el
inciso 2) del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional, se entiende que
el recurso de anulacién del laudo es una via especifica e idonea para prote-
ger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso
del arbitraje o en el laudo.

En ese sentido, la LA (emitida con posterioridad a los pronuncia-
mientos vinculantes del Tribunal Constitucional) precisa que el recur-
so de anulacion constituye una via especifica e idonea y ya no una via
previa, para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o
vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo.

Como se podra advertir, dicha norma legal conlleva a una nueva
interpretacion respecto a la procedencia o no de las acciones de amparo
contra laudos arbitrales. En efecto, el articulo 5 del CPC sefiala cudles
son las causales de improcedencia de los procesos constitucionales, en
general. Los numerales 2) y 4) precisan lo siguiente:

* Numeral 2.- Existen vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional ame-
nazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de hébeas
corpus.

* Numeral 4.- No se hayan agotado las vias previas, salvo en los
casos previstos por este Cédigo y en el proceso de hdbeas corpus.

Resulta claro que ambos supuestos Regulan causales de improce-
dencia distintos, como bien explicamos:
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El supuesto del numeral 4), esto es, de las vias previas, que fuera
utilizado por el Tribunal Constitucional en sus precedentes vinculantes,
conlleva a que agotadas éstas, el proceso constitucional resulte proce-
dente. En otras palabras, ello resultaria similar a alegar como defensa
previa que el accionante carece de interés para obrar. Asi las cosas,
realizados los actos necesarios para acreditar el interés para obrar, vale
decir, agotadas las vias previas, el justiciable podria accionar por la via
procedimental negada en un principio.

Sin embargo, el supuesto del numeral 2), esto es, referido a las
vias procedimentales especificas e idoneas, normado por la Duodécima
Disposicion Complementaria de la LA, conlleva a que nunca resultaria
posible un proceso constitucional, debido a que dicho derecho puede
ser reclamado por medio de otra via excluyente e igualmente satisfac-
toria para la proteccién del derecho constitucional amenazado o vul-
nerado. En efecto, el «inciso 2) del articulo 5 consagra la naturaleza
excepcional de los procesos constitucionales de proteccion de los dere-
chos fundamentales».”® En otras palabras, la accion de amparo contra
el laudo resulta improcedente por existir una via especifica e idonea,
como lo es el del recurso de anulacién, para la proteccion del derecho
constitucional del debido proceso y de la tutela procesal efectiva.

En ese sentido, se considera que «][...] el amparo adquiere un caréc-
ter excepcional o residual, atendiendo a su naturaleza de proceso consti-
tucional y no ordinario destinado a la proteccion de un derecho consti-
tucional, cuando se afecta el contenido constitucionalmente protegido
del mismo y no aspectos secundarios o de indole legal, asuntos que de-
ben ventilarse por las vias judiciales comunes. Asi, el amparo serd proce-
dente para la tutela de urgencia de un derecho constitucional a falta de
otras vias judiciales especificas, igualmente protectivas y satisfactorias».!

3 Mesia, Carlos. Exégesis del Cédigo Procesal Constitucional. Lima: Editorial Ga-
ceta Juridica, 2004, p. 118.

4 ABAD Yuranoui, Samuel. Cédigo Procesal Constitucional. Comentarios, exposi-
cién de motivos, dictdmenes e indice analitico. Estudio Introductorio. Lima: Pa-
lestra Editores, 2004, p. 69.
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Asi también, se dice que «]...] la excepcionalidad de los procesos
constitucionales se presenta invariablemente por razones de tiempo,
es la demora en el tramite lo que convierte a las otras vias en poco
idoneas y eficaces, habilitando de este modo la procedencia de los pro-
cesos constitucionales ante la inminencia de la irreparabilidad. Esta
exigencia de acudir a la va procedimental especifica, no constituye via
previa, dado que la doctrina y la jurisprudencia han entendido unani-
memente por via previa sélo al agotamiento de la via administrativa

[...]».°

Con respecto a la relacion entre los numerales 2) y 4) del articulo
5 del CPC, se ha dicho que «[...] Si se mantuvo el inciso 4, la mas
importante interpretacion que fortaleceria el inciso 2, al momento de
su interpretacion y aplicacion, serfa considerar que este tltimo no in-
cluye el supuesto de las vias procedimentales o actuaciones procesales
en sede administrativa. Entonces, si se quiere llegar a la residualidad
absoluta de los procesos constitucionales (menos el hdbeas corpus), al
estilo argentino, ello exigira una lectura conjunta tanto del inciso 2 y 4

[...]».16

En consecuencia, somos de la opinién que, con la vigente LA y
segun lo dispuesto en su Duodécima Disposicion Complementaria, en
ningun supuesto resultaria procedente una accién de amparo en con-
tra de un laudo arbitral, aun asi ésta se promueva con posterioridad a
la expedicion de la sentencia que resuelva de manera definitiva el re-
curso de anulacién ante el Poder Judicial.

En efecto, la mencionada Duodécima Disposicion Complementa-
ria blinda a los laudos arbitrales en contra de las acciones de amparo al

15 TUPAYACHI SOTOMAYOR, Thonny. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional.
Homenaje a Domingo Garcia Belaiinde. Lima: Editorial ADRUS, 2009, p. 123.

16 Campos TORRES, Joseph. «La residualidad del Proceso Constitucional en el Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional Peruano: Una reflexion a la luz del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos». Revista Colombiana de Derecho Inter-
nacional. Bogotd, 2004, pp. 403-440.
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otorgar al recurso de anulacion la caracteristica de ser la via especifica
e idonea para la proteccion del derecho constitucional amenazado o
vulnerado, esto es, para la proteccion del derecho constitucional del
debido proceso y de la tutela procesal efectiva.

En ese orden de ideas, la causal de improcedencia de las acciones
de amparo contra laudos arbitrales, que resulta de la lectura conjunta
de la Duodécima Disposicion Complementaria de la LA y del numeral
2) del articulo 5 del CPC, convierte a dicho argumento en una defensa
de forma y con efecto perentorio complejo,"” en los casos en que se
promuevan acciones de amparo contra laudos arbitrales, inclusive des-
pués de que el Poder Judicial se haya pronunciado respecto al recurso
de anulacién.

5. INDEPENDIENTEMENTE DE LO DISPUESTO EN LA VIGENTE LA. j EL RECURSO DE
ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL ES UNA VIA IDONEA O UNA V{A PREVIA?

La pregunta que nos hacemos resulta valida, esto es, si el recurso de
anulacion del laudo arbitral es una via previa o una via idonea para la
proteccion del derecho constitucional de tutela procesal efectiva arbi-
tral. Pues, si se trata de una via previa, lo dispuesto por la vigente LA
resultaria incorrecto; sin embargo, si se trata de una via idénea lo re-

17 Aligual que las excepciones, que son entendidas como defensas de forma, oponer
como causal de improcedencia de una accién de amparo contra un laudo arbitral
(que ya fue objeto de revision mediante el recurso de anulacién respectivo) el
numeral 2) del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional, puede generar los
mismos efectos que una excepcion perentoria compleja, esto es, segtin Monroy
Galvez, ratificara la imposibilidad juridica de que el demandante pueda intentar
exigir la misma pretensién contra el mismo demandado en otro proceso. En nues-
tro caso, dicha defensa de forma funcionaria ante la interposicién de una accién
de amparo en contra de un laudo arbitral que ya fue objeto de andlisis en un
proceso judicial promovido mediante un recurso de anulacién. Para un mejor
estudio sobre las excepciones y sus efectos, revisar «Las excepciones en el Cédigo
Civil Peruano», de Juan Monroy Galvez, en la Revista Thémis, n.* 27-28, Segun-
da Epoca, pp. 119-130.
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suelto por el Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en los
expedientes n.° 6167-2005-PHC/TC (caso Cantuarias Salaverry) y

n.° 1567-2006-PA/TC (caso Algamarca) seria, del mismo modo, in-
correcto.

Somos de la opinién que, independientemente de lo resuelto por
el Tribunal Constitucional o por lo dispuesto en la Duodécima Dispo-
sicion Complementaria del CPC, el recurso de anulacion del laudo ar-
bitral constituye la via idonea para la proteccion del derecho constitu-
cional de tutela procesal efectiva arbitral.

En efecto, si comparamos cada una de las causales de anulacion del
laudo arbitral, reguladas tanto por la derogada LGA como por la vi-
gente LA, no s6lo podemos constatar que resultan ser muy similares,
sino que cada una de ellas resulta ser la vulneracion a un derecho que
forma parte del contenido esencial del derecho constitucional de tutela
procesal efectiva arbitral.

Las causales de anulacion del laudo arbitral contempladas en la
derogada LGA, eran las siguientes:

Articulo 73.- «Causales de anulacién de los laudos arbitrales.- El laudo
arbitral s6lo podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y cuan-
do la parte que alegue pruebe:

1. Lanulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese
reclamado conforme al articulo 39.

2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro
o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus derechos, siempre y cuando se haya perjudicado de
manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumpli-
miento u omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la
parte que se considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.

3. Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio
de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una
disposicidn legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
convenio, que no se han ajustado a dicha disposicién, siempre que la
omisién haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la
parte que se considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.

4. Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.
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5. Que se ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que
invoque esta causal lo hubiera manifestado por escrito a los arbitros
antes de ser notificada con el laudo.

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamen-
te a la decision de los arbitros. En estos casos, la anulacién afectara sélo
a los puntos no sometidos a decisién o no susceptibles de ser arbitra-
dos, siempre que los mismos tengan sustantividad propia y no aparez-
can inseparablemente unidos a la cuestidn principal.

7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que cono-
ce del recurso de anulacién podra anular de oficio el laudo, total o
parcialmente, si resultara que la materia sometida a la decision de los
drbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitraje de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1. La anulacién parcial proce-
derd sélo en el caso de que la parte anulada sea separable del conjunto

del laudo.

Por su parte, las causales de anulacién del laudo arbitral conteni-
das en la vigente LA son las siguientes:

Articulo 63.- «Causales de anulacién:
1. El laudo sdlo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anula-
ci6n alegue y pruebe:

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o
ineficaz.

b.  Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nom-
bramiento de un é&rbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha
podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

¢.  Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbi-
tral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicién estuvieran en
conflicto con una disposicién de este Decreto Legislativo de la que
las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o
reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto
Legislativo.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a
su decision.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo
a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratindose
de un arbitraje nacional.

£ Que segin las leyes de la Reptiblica, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico
internacional, tratdndose de un arbitraje internacional.
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g Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las
partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido

por el tribunal arbitral.

Como se puede apreciar, las causales de anulacion del laudo arbi-
tral, tanto en la vigente LA como en la derogada LGA, resultan ser
vulneraciones a derechos que forman parte del contenido esencial del
derecho constitucional de tutela procesal efectiva arbitral. Por lo tanto,
si existe una via idonea para proteger dicho derecho constitucional, la
accion de amparo contra el laudo arbitral ya no resulta procedente.

Por lo tanto, los precedentes con cardcter vinculante emitidos por
el Tribunal Constitucional en los expedientes n.° 6167-2005-PHC/TC
(caso Cantuarias Salaverry) y n.° 1567-2006-PA/TC (caso Algamarca),
no soélo resultan errados por desconocer el caracter residual de la ac-
cién de amparo y la idoneidad del recurso de anulacién para la protec-
cién del derecho constitucional de tutela procesal efectiva arbitral; sino
también por desconocer pronunciamientos previos del propio Tribu-
nal, en los cuales, de manera uniforme se habia establecido que la via
previa sélo constituye la via administrativa.'®

6. CONCLUSIONES

a. La vigente LA establece que los laudos arbitrales son inapelables
y, conforme a lo dispuesto en el numeral 1) de su articulo 62, con-
tra los mismos, el tinico recurso que se puede interponer es el de
anulacién, en virtud del cual se declarara su validez o su nulidad,
por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63 de la
referida ley.

b. Asimismo, segtin lo dispuesto en el numeral 2) del articulo 62 de
la vigente LA, estd prohibido, bajo responsabilidad, pronunciarse

18 S6lo como referencia, las sentencias recaidas en los expedientes n.* 065-95-AA/
TC, 145-96-AA/TC, 703-96-AA/TC y 201-97-AA/TC.
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sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la deci-
sién, o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones ex-
puestas por el tribunal arbitral.

Las causales de anulacion del laudo arbitral, contenidas en el arti-
culo 63 de la vigente LA constituyen supuestos de vulneracion al
debido proceso y a la tutela procesal efectiva aplicables en sede
arbitral.

Segun lo dispuesto en la Duodécima Disposicion Complementa-
ria de la vigente LA, el recurso de anulacion del laudo arbitral es
la via especifica e idonea para proteger cualquier derecho consti-
tucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el
laudo, conforme a lo prescrito en el numeral 2) del articulo 5 del
CPC. Asi las cosas, si es que después de promovido el referido
recurso contra un laudo, se procede a interponer una accién de
amparo contra el mismo, el argumento sostenido podria emplear-
se como una defensa de forma y con efecto perentorio complejo
con la finalidad de que la referida accion de amparo resulta im-
procedente.

Toda vez que los pronunciamientos emitidos por el Tribunal
Constitucional, tanto en el expediente n.® 6167-2005-PHC/TC
(caso Cantuarias Salaverry) como en el expediente n.° 1567-
2006-PA/TC (caso Algamarca), son anteriores a la vigencia de
la LA, dichos pronunciamientos, que constituyen precedentes
vinculantes, deberdn variar y adecuarse a lo dispuesto en la re-
ferida ley. Sin embargo, ello s6lo se producird cuando los argu-
mentos sostenidos en el presente trabajo sean utilizados como
defensa de forma ante la interposicién de una accién de amparo
contra un laudo arbitral cuya validez haya sido declarada por el
Poder Judicial luego de promovido contra él un recurso de anu-
lacién.

El contenido no esencial del debido proceso arbitral puede ser
establecido legislativamente, razén por la que la vigente LA ha



; RESULTAN PROCEDENTES LAS ACCIONES DE AMPARO CONTRA LAUDOS ARBITRALES ! 245

dispuesto que forman parte de dicho contenido la pluralidad de
instancias y la debida motivacion del laudo arbitral. Por lo tan-
to, en este ultimo supuesto, si es que las partes lo han acordado,
un laudo arbitral inmotivado no vulnera el debido proceso ar-
bitral.






LA AUSENCIA DE SINERGIA ENTRE EL
PODER JUDICIAL Y EL ARBITRAJE

Maria Isabel Cheng Castafieda






LA AUSENCIA DE SINERGIA ENTRE
EL PODER JUDICIAL Y EL ARBITRAJE

Maria Isabel Cheng Castarieda™

El interés por escribir el presente articulo nacid a raiz de una re-

ciente resolucion expedida por el Poder Judicial, especificamente por
la Primera Sala Civil Superior, Subespecializada en Materia Comer-
cial de Lima, integrada por los vocales Soller Rodriguez, Nifio Neyra y
La Rosa Guillén, con motivo del recurso de anulacién interpuesto por
una institucion publica contra un laudo arbitral expedido por un tri-
bunal del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima en
un arbitraje comercial.
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Nos llamé poderosamente la atencion el fallo expedido por la que,
en adelante, llamaremos abreviadamente, «Sala Comercial» porque,
de su simple lectura, se puede extraer la conclusion inequivoca de que,
contrariamente a lo que podria esperarse de una vision sinérgica, (en-
tenderemos «sinergia», juridicamente, como accién combinada y
maximizada de diversas acciones tendentes a lograr un efecto tnico
con economia de medios), entre el Poder Judicial y el arbitraje, (a efec-
tos de hacer a nuestro pais competente econdmicamente, fortalecido
institucionalmente a través de la simplificacion administrativa y la
modernizacién del Estado.

De esta manera, convirtiendo a nuestro pais en una plaza atractiva
a la inversion extranjera y —por qué no— una plaza atractiva para el
arbitraje a nivel continental). Observamos una total falta de
sincronizacion entre el aparato judicial y los fallos que expide a través
de sus operadores, y la vision de modernidad y seguridad juridica que
intenta darle la novisima ley arbitral al Perd, cuyo fin primordial fue,
precisamente, crear las condiciones apropiadas para agilizar la solu-
cién de controversias y de esta manera evitar vernos inmersos dentro
de un aparato judicial que cada vez se encuentra mas agobiado por sus
ineficiencias en materia de resolucién de conflictos.!

Sabemos todos que el Estado no puede renunciar a su funcién
tuitiva de cautelar y supervigilar el buen funcionamiento del arbitraje
como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos reconocido y
validado legalmente por nuestro sistema juridico, y que este control se
ha reducido actualmente, con la vigencia de la Ley de Arbitraje, Decre-
to Legislativo No 1071, (vigente desde el 1 de septiembre de 2008), a la
posibilidad de obtener una revision del laudo por el Poder Judicial a
través de la interposicion de recurso de anulacion contra el laudo arbi-
tral, tinica y exclusivamente por las causales establecidas taxativamente
por la ley a este efecto.

1 Véase diagndstico de la Comisién Especial para la Reforma Integral de la Admi-

nistracién de Justicia, CERIAJUS, sobre la Administracién de Justicia, Pert.
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Sin embargo, debemos precisar que este deber estatal, como todo
deber, no esta exento del cumplimiento del marco normativo que rige
un pais, ni puede ser ejercido en forma libérrima por los magistrados,
sino que por el contrario, se encuentra enmarcado dentro de los
parametros que fija el ordenamiento juridico y tratandose de un arbi-
traje, por los pardmetros establecidos por las partes del proceso arbi-
tral, pues de suceder lo contrario, corremos el riesgo de encontrarnos
con fallos como el que es materia del presente comentario, que por
incongruente con el sistema juridico, no puede sino ser calificado de
nulo de pleno derecho.

Analicemos el caso en mencidn.
Primera decisién incongruente: Aplicacién de la nueva Ley de Ar-

bitraje a un recurso de anulacién interpuesto contra un laudo arbitral
expedido bajo la vigencia de la antigua ley.

La nueva Ley de Arbitraje se expidi6 el 27 de junio del afio 2008, y
se modificé por Oficio n.° 428-2008-SCM-PR, publicado el 10 de julio
del 2008, entrando en vigencia, luego de una vacatio legis, el 1 de sep-
tiembre del afio 2008. La segunda disposicion transitoria de la ley en
mencion, establece textualmente que, respecto a las actuaciones en tra-
mite: «... salvo pacto en contrario, en los casos en que con anteriori-
dad a la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, una parte
hubiere recibido la solicitud para someter la controversia a arbitraje,
las actuaciones arbitrales, se regirdn por lo dispuesto en la Ley n.°
26572, Ley General de Arbitraje...». (El subrayado es nuestro).

Si bien es cierto, la ley actual denomina «actuaciones arbitrales» a
lo que la antigua ley denominaba, indistintamente, reglas del proceso o
procedimiento arbitral. Dicha ley no precisa claramente si dichas actua-
ciones arbitrales pueden comprender la intervencion del Poder Judicial
dentro de un arbitraje, tinicamente se refieren a las actuaciones que se
realizan en un proceso arbitral, o también pueden denominarse actua-
ciones arbitrales a aquellas actuaciones que realiza el Poder Judicial cuan-
do se ve obligado a relacionarse con el arbitraje.
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Me explico.

Conocemos que el arbitraje en varias ocasiones —cada vez menos
es cierto— tiene la necesidad de acudir al Poder Judicial a efectos de
que éste le preste apoyo en la realizaciéon de ciertas actuaciones
arbitrales, como puede ser la ejecucion de una medida cautelar en sede
arbitral, la prestacion de declaracion de un testigo o la interposicion de
un recurso de anulacion.

Entonces, nos preguntamos, en estas oportunidades, las denomi-
nadas actuaciones arbitrales de un arbitraje en tramite dejan de deno-
minarse tales y se convierten en «actuaciones judiciales».

Aunque parezca poco relevante y, evidentemente claro, que si se
trata de actuaciones dentro del arbitraje, serdn actuaciones arbitrales y
si lo son fuera de éste, no lo seran.

Queremos llamar la atencién respecto a la importancia de este
punto cuando se trata de un recurso de anulacién, y siempre bajo la
optica de la resolucion judicial que se comenta, toda vez que, teniendo
en consideracion la segunda disposicion transitoria de la nueva Ley de
Arbitraje, si el recurso de anulacion interpuesto ante el Poder Judicial
no se considera como actuacién arbitral, éste deberia ser tramitado
bajo las normas de la ley vigente cuando se interpone el recurso; es
decir, la nueva ley, sin importar si la tramitacion y resolucién del con-
flicto fue con la ley anterior, y si se considera al recurso de anulacion
como una actuacion arbitral mas dentro del proceso.

En vista de lo anterior, en este caso, el recurso de anulacién debe
ser tramitado y resuelto bajo las normas de la ley vigente al momento
de haberse llevado a cabo el arbitraje, salvo —como refiere la ley ac-
tual de arbitraje— «pacto en contrario», es decir, segin la voluntad de
las partes.

Estamos convencidos de que ningtin analisis podria llegar a la con-
clusion de que al proceso arbitral, seguido bajo los parametros y vi-
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gencia de la Ley General de Arbitraje, se le pueda aplicar la nueva ley,
como lo hizo —creemos, erréneamente— la Sala Comercial.2

Y ello es asi por una razén muy simple, que, tal vez por sencilla,
no fue comprendida por los magistrados del Poder Judicial que resol-
vieron el recurso bajo comentario, y es en virtud a que nuestro siste-
ma normativo en materia arbitral, no ha optado por la via autonoma
cuando se trata de impugnacion de laudos arbitrales.

Esto significa, como sabemos, que no se puede plantear una acciéon
judicial para anular un laudo arbitral, como sucede en otras latitudes,
sino que nuestro sistema normativo en materia arbitral, ha optado por
la via recursiva en el tema de impugnacion de laudos arbitrales, esto
es, que contra un laudo arbitral dnicamente se puede interponer Re-
curso de Anulacién ante el Poder Judicial y no —como reiteramos—
una accion judicial.

Siendo ello asi, se entiende claramente que el recurso de anulacion
del laudo, vendria a ser una etapa mds del proceso arbitral, o una ac-
tuacion mds dentro del mismo proceso, (si queremos definirla en tér-
minos de la moderna ley), iniciado bajo la égida de la ley arbitral anti-
gua, y no es una isla ni un proceso nuevo que deba tramitarse bajo
normas nuevas como lo pretende la Sala Comercial, y en consecuen-
cia, a este Recurso de Anulacion se le debid aplicar la ley bajo cuya
vigencia se inicid, se tramitd y se concluyd, salvo el caso, como lo pres-
cribe la nueva ley, que las partes, (pacto en contrario), hayan decidido
que se aplique a dicho proceso arbitral la nueva ley, lo que no ocurrié
en el caso bajo comentario.

Esto se observa con mayor claridad atn, si tomamos en considera-
cién que, tratandose de arbitrajes institucionales, como el que nos ocu-
pa (el proceso arbitral se llevé a cabo conforme al Reglamento del Cen-

2 Véase sobre el tema, ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. «; Cudl es el plazo para

interponer un recurso de anulacién de laudo?». Lawyer, afio I, n.° 2.



254 MaRia ISABEL CHENG CASTANEDA

tro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima), y siguiendo el
criterio incorrecto esbozado por la Sala Comercial, a las actuaciones
arbitrales posteriores al laudo, como vendria a ser el recurso de anula-
cién, se le deberfa aplicar el nuevo Reglamento Arbitral del Centro.
Esto resulta total y absolutamente ilogico que sucediera, en vista de
que las partes escogieron y aceptaron las reglas vigentes al momento
del arbitraje. Por tal motivo, no se podria unilateralmente y sin sus-
tento alguno, aplicar reglas que las partes desconocen, que ni siquiera
han aprobado y, lo que es més grave atin, que el propio sistema nor-
mativo prohibe.

Entonces, nos preguntamos, ; por qué los terceros, magistrados del
Poder Judicial, deciden aplicar la nueva ley a un arbitraje, por decirlo
de alguna manera, antiguo?

Segunda decisi6n incongruente: Inaplicacion de las reglas del Re-
glamento de Arbitraje escogido por las partes.

Una segunda decision inexplicable tomada por la Sala Comercial
en el caso bajo comentario, es la referida a la falta de aplicacién de las
reglas del arbitraje, contenidas en el Reglamento del Centro de Arbi-
traje de la Camara de Comercio de Lima, a efectos de dar tramite al
recurso de anulacién interpuesto por el ente estatal, decision
inapropiada, sin sustento e injusta, que hubiera impedido que se tra-
mitara un recurso de anulacién innecesariamente por mas de un afio,
impidiendo —de esta manera— el cumplimiento de la decisién toma-
da por la justicia arbitral.

Nos referimos a la simple regla contenida en el articulo 63, segun-
do parrafo del Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima para la admision del recurso de anulacion, consis-
tente en adjuntar el recibo de pago o el comprobante de depésito en
cualquier entidad bancaria o una carta fianza bancaria solidaria,
incondicionada y de realizacion automatica, extendida a favor de la
parte vencedora, con una vigencia no menor de seis meses y renovable
por tres meses, después de que se resuelva, en definitiva, el recurso de
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anulacion, y por una cantidad equivalente a la cuantia del valor de la
condena contenida en el laudo, requisito sin el cual el Poder Judicial
estaba impedido de dar tramite al recurso de anulacién.

;Qué resolvid la Sala Comercial respecto al cumplimiento de este
requisito en el décimo noveno considerando de la resolucién que se
pronuncia sobre el recurso?

«[...] finalmente, en relacién a la alegacion de la emplazada, referida a que
la entidad actora no ha cumplido con acompafiar a su recurso el recibo de
pago o el comprobante de depdsito en cualquier entidad bancaria o una
carta fianza bancaria solidaria por una cantidad equivalente a la cuantia
del valor de la condena contenida en el laudo, basta precisar, que, de acuer-
do ala nueva regulacion del proceso de recurso de anulacion de laudo arbi-
tral introducida en nuestro ordenamiento juridico por el Decreto Legisla-
tivo n.° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, la presentacidn
de la documentacién antes referida ya no constituye un requisito para la
interposicion del recurso de anulacién de laudo arbitral, la cual, en todo
caso, s6lo serd requerida cuando haya sido pactada por las partes para ga-
rantizar el cumplimiento del laudo o cuando quien cuestiona el laudo arbi-
tral pretenda la suspension de la obligacion de cumplimiento del laudo,
conforme al articulo 66 de esa norma [...]».

Dicha argumentacion, total y absolutamente contraria a lo que
dispone el Decreto Legislativo n.° 1071, Ley de Arbitraje, desconoce
absolutamente la normatividad arbitral y expone contundentemente
a la opinién publica, no sélo la falta de pericia arbitral de ciertos ma-
gistrados, sino, lo que es mds grave aun, la incapacidad de extraer con-
clusiones evidentemente simples de normas juridicas claras e inequi-
vocas, determinando que nuestra sociedad se vea inmersa, sin solici-
tarlo, y habiendo tratado de evitarlo a través del arbitraje, en decisio-
nes ajuridicas expedidas en el sistema ordinario con las evidentes con-
secuencias que dichas decisiones conllevan.

Analicemos.

Sabemos todos que la piedra angular del arbitraje es la libertad de
las partes para elegir este mecanismo de resolucion de controversias,
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para elegir a quienes las van a decidir y las reglas bajo las cuales se
resolverd, es decir, que en el arbitraje las partes deciden todo, menos el
conflicto.

Bien, tratandose de un arbitraje institucional o administrado por
una institucion o Centro de Arbitraje, es comtin que las partes se aven-
gan al Reglamento del Centro de Arbitraje bajo cuya batuta se sigue el
mismo; en el caso que nos ocupa, el Centro de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Lima.

Si ello es asi, es porque las partes han aceptado voluntariamente
las reglas del Centro como validas para la tramitacion de su proceso, y
asi consta en los documentos correspondientes. Una de ellas es, como
reiteramos, la referida a los requisitos para la procedencia del recurso
de anulacion contemplada en el citado articulo 63 del Reglamento vi-
gente al momento de llevarse a cabo el arbitraje, el mismo que senala-
ba la obligatoriedad de adjuntar el recibo conteniendo la garantia co-
rrespondiente, a efectos de interponer un recurso de anulacién contra
el laudo arbitral, requisito de admisibilidad del recurso.

Esto ultimo significa que —de no haberse adjuntado la garantia
correspondiente al momento de interponerse el recurso ante la Sala
Comercial— debi6 declararse de plano inadmisible el mismo, y exigir
su cumplimiento bajo sancién de archivamiento, conforme a la
normatividad procesal vigente.

Sin embargo la Sala Comercial, no sélo no verificé el cuamplimien-
to del requisito de admisibilidad del recurso de anulacién que estable-
cia el Reglamento del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Lima, sino que afirmé que se habia cumplido con todos los requeri-
mientos de orden legal y ordend la admision del Recurso de Anula-
cion.

Es decir, que dejé de lado las reglas escogidas por las partes para
tramitar su arbitraje, una de las cuales establecia la obligatoriedad de
otorgamiento de garantia en caso de recurrir al Poder Judicial, y esta-
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blecié como reglas vélidas, las contempladas en el Decreto Legislativo
n.° 1071, Ley de Arbitraje, cometiendo otro error grave al hacerlo, no
haber leido la nueva ley de arbitraje.

Esto se advierte claramente de la resolucion bajo comentario, toda
vez que de haberse leido la Ley de Arbitraje, se hubiera advertido que
el articulo 64, inciso 2, dltimo parrafo de la misma, sefiala textual-
mente que «... asimismo, el recurso debe contener cualquier otro re-
quisito que haya sido pactado por las partes para garantizar el cumpli-
miento del laudo...», resultando obvio que los magistrados debieron
acudir al reglamento de arbitraje, a efectos de verificar el cumplimien-
to de dichos requisitos, y hubieran llegado a la conclusion inevitable
de que uno de ellos era el cumplimiento de la garantia para la interpo-
sicion del recurso de anulacion que las partes habian aceptado y que la
impugnante no habia cumplido y nunca cumplié.

Debemos sefalar, sin embargo, que consideramos que el dnico
supuesto en el cual la Sala Comercial hubiera podido sustentar su po-
sicion, es aquél en el cual el colegiado hubiere llegado al convenci-
miento de que el Reglamento de Arbitraje aplicable al recurso de anu-
lacién interpuesto, debia ser el actual Reglamento del Centro de Arbi-
traje, es decir, el Reglamento vigente, luego de expedida la ley, pues en
este cuerpo normativo, ya no se establece como requisito para la inter-
posicion del recurso de anulacion, el pago de garantia alguna (pues, la
sola interposicion del recurso, por mandato legal, ya no suspende la
ejecucion del laudo), sino que sélo establece la presentacion de una
carta fianza bancaria si se solicita la suspension de la ejecucion, con-
juntamente o con posterioridad a la interposicion del recurso de anu-
lacién, conforme se observa del articulo 61, inciso 2 del Reglamento
vigente.

Empero dicha posicidn, igualmente careceria de sustento juridico,
desde que, como reiteramos, un tercero no puede modificar las reglas
escogidas por las partes para la tramitacion de su arbitraje, y éstas
fueron las vigentes al momento de su inicio, como se ha mencionado.
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Ahora bien, ante las evidencias y el resultado obtenido, (el recurso
de anulacién de laudo se declaré fundado en parte), con la consiguien-
te produccion de dafios y perjuicios para la parte afectada (mas de un
afno de dilacion en el recurso de anulacién, incumplimiento de las pre-
tensiones reconocidas en el arbitraje, falta de pago de la garantia por
las pretensiones no anuladas, descrédito del Poder Judicial), se podria
afirmar que el sistema de administracion de justicia se encuentra en
sintonia con las politicas estatales de atraccion de inversion extranje-
ra, seguridad juridica, posicionar a nuestro pais como una plaza para
los arbitrajes, paz social. Creemos que la respuesta es negativa.

Tercera decisién incongruente: Anulacion parcial del laudo arbi-
tral por la causal de falta de motivacion de la decision arbitral.

Si bien es cierto, esta tercera incongruencia resulta ser la menos
cuestionable desde el punto de vista juridico, toda vez que la misma no
se sustenta en una base legal preestablecida, sino en decisiones juris-
diccionales anteriores, expedidas por el Tribunal Constitucional o la
propia Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica que la Sala Comer-
cial toma como sustento de su decision.

Lo primero que es necesario precisar, es que la «falta de motiva-
cién» como tal, no se encuentra contemplada por nuestro ordenamiento
arbitral como causal de anulacion de laudos arbitrales, sino que ha sido
subsumida por ciertas partes o justiciables dentro de la causal contem-
plada en el inciso 2) del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje, hoy
acapite b, inciso 1) del articulo 63 de la nueva ley, definiéndose en la
antigua ley como afectacion del derecho de defensa y en la nueva ley
no teniendo una definicién exacta, salvo la de indefension, por analo-
gia.

Teniendo en consideracidn, esta premisa, no podemos sino afir-
mar que cualquier decisién tomada sobre la base de la falta de motiva-
cién de las decisiones arbitrales, no puede ser sino tildada de subjetiva,
al no encontrar pardmetros logicos de comparacion, lo que significa —
en buena cuenta— que lo que a criterio de un tercero en la facultad de
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decidir puede estar suficientemente motivado, a criterio de otro no lo
puede estar, como ocurre en el caso de marras.

Asi es, la Sala Comercial sefiala en la resolucion que anula parcial-
mente el laudo arbitral, que la decision arbitral de declarar fundada
parcialmente la pretension de indemnizacion por dafios y perjuicios
por una cantidad determinada no se encuentra bien sustentada en cuan-
to al monto asignado, aunque éste sea mucho menor al solicitado.

No cuestiona el fondo de la controversia, se cuida muy bien de
ello, es decir, no cuestiona que se haya asignado una indemnizacion, lo
que cuestiona es el criterio que ha tenido el tribunal para asignar el
monto, quiere que se explique claramente cudl ha sido el criterio téc-
nico, matematico y cuantitativo que el tribunal ha utilizado para lle-
gar al monto asignado.

Puede decirse vilidamente que esta decision es juridicamente con-
gruente, jcudl ha sido la indefensién que se ha ocasionado al
impugnante?, ; cual ha sido la afectacion del derecho de defensa?, ; cudl
la falta de motivacion?

Si revisamos el cuerpo normativo, encontraremos que las
indemnizaciones que se asignan por dafios y perjuicios, especificamente
por dafio moral (articulo 1332 del Cédigo Civil), se deben realizar en
base al criterio del juzgador, no tienen un parametro determinado, se
asignan por el juez, en este caso, arbitro con valoracién equitativa, la
Sala Comercial cuestiona esa valoracion equitativa del tribunal arbi-
tral para declarar fundado en parte el recurso de anulacidn, utilizando
el argumento de la falta de motivacion del laudo respecto a la cuantia
asignada, entonces no podriamos nosotros concluir validamente que
el Poder Judicial pretende sustituir al tribunal arbitral en la decisién
respecto a la indemnizacién porque el monto asignado no es de su
agrado?, irrespetando la decision de las partes respecto a la exclusion
del Poder Judicial respecto a su conflicto. ; No representa esta decision,
una intromision del Poder Judicial en el arbitraje?
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Debemos pensar sobre ello a efectos de prevenir decisiones
desacertadas en el futuro.

Concluimos, entonces, sefialando que en nuestro concepto el Po-
der Judicial y el arbitraje en la actualidad no guardan la sinergia que se
requiere, a efectos de contribuir a la atraccion de inversion extranjera,
a otorgarle a nuestro pais las posibilidades de desarrollo de un merca-
do arbitral estable y previsible, si de alguna manera debe recurrir al
Poder Judicial nacional en vias de revisién de laudos arbitrales.

Finalmente, nos queda como tarea hacer de nuestro pais una plaza
atractiva para ser sede de arbitrajes, no por la carencia de normatividad
adecuada a estandares internacionales, arbitros sumamente competen-
tes y versados, centros de arbitraje muy bien estructurados y organi-
zados, sino por la falta de conocimiento y preparacion de nuestros
magistrados en temas arbitrales, en sus principios esenciales y justicia
alterna, como lo es la arbitral.
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Aun quien enarbola una bandera de autonomia® en la jurisdiccion
arbitral,* no duda en reconocer que ésta no supone autarquia, sino un
fuero integrante del sistema de justicia estatal, del cual se vale —en
virtud de sus relaciones subsidiarias y complementarias— para su efi-
caz funcionamiento y el efectivo cumplimiento de lo decidido en el
laudo arbitral.

Por su parte, la ejecutabilidad del laudo arbitral tampoco significa
el automatismo procesal del juez, sino la valuacion previa de que la
decision adoptada y aceptada por las partes, se encuentra dentro de los
alcances de la norma arbitral.

El titulo de este articulo es una libre adaptacién de la frase proferida por el Padre
Damien Karras en la pelicula The Exorcist (1973): «The power of Christ compels
you».

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/05311-2007-AA.html

Abogado.

Conjuncién de auto (propio) y nomos (norma).

Nuestra posicién ha sido siempre la de entender al arbitraje como un fuero inte-
grante de la jurisdiccidn estatal, al igual que el militar, judicial y electoral. Siendo
la jurisdiccidon una atribucién constitucional tnica y excluyente del Estado.

2
*
3
4
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Hasta aqui lo dicho no arremete contra doctrina o institucion juri-
dica alguna, pues quien consagra la autonomia de las partes en la solu-
ci6n de controversias, no puede menos que reconocer que ésta es una
materializacion de sus derechos constitucionales dentro de un Estado
Democratico Constitucional como el nuestro.

En ese orden de ideas, para que el laudo arbitral sea reconocido
como valido y eficaz dentro de un sistema de justicia constitucional,
debe cumplir no sélo con las condiciones y alcances de la normativa
arbitral (procesal y sustantiva), sino con la salvaguarda de los dere-
chos constitucionales de las partes; decir lo contrario, seria reconocer
dmbitos de justicia en los cuales no tienen relevancia los derechos cons-
titucionales de las partes, ni injerencia el ordenamiento juridico cons-
titucional.

Por tanto, no debe sorprender que en la prictica arbitral pudieran
presentarse supuestos en los cuales la afectacion de los derechos cons-
titucionales de una o ambas partes, traiga como consecuencia la anula-
cién de determinados actos procesales y la del laudo arbitral como
correlato.

En la sentencia bajo analisis, el Tribunal Constitucional ha emitido
una decision que merece especial comentario, respecto a determinados
temas que consideramos relevantes, siendo importante mencionar tres
de ellos. El primero, derivado de la supuesta afectacion al debido proceso
por el incumplimiento del requisito preprocesal relativo a la negocia-
cion directa entre las partes, al cual se refiere de la siguiente manera:

Debe quedar plenamente establecido que no por tratarse de una etapa de
cardcter preprocesal, quiere ello significar que las reglas incorporadas a un
contrato tengan un cardcter meramente indicativo. Aquéllas son ley para
las partes y si, por consiguiente, y de acuerdo con estas tltimas, existe una
etapa de previas negociaciones, aquéllas asumen un efecto plenamente
vinculante respecto de las partes que generaron dicha relacién. Su inobser-
vancia, por tanto, es analogable a la vulneracién que opera cuando se
desacata el llamado procedimiento preestablecido por la ley en cuanto va-
riante del debido proceso.
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Segtin el Tribunal Constitucional, el pacto de una negociacion de
buena fe entre las partes previa al arbitraje, supone un requisito (tra-
mite) preprocesal que no puede ser obviado por el Tribunal Arbitral,
debido a que no se trata de un pacto meramente indicativo, sino de un
acuerdo contractual, el cual es ley entre aquéllas.

Al respecto, cabe preguntarse si el dinamismo del convenio arbi-
tral como mecanismo de solucién de controversias se condice con el
cumplimiento de los acuerdos preprocesales consagrados bajo el prin-
cipio del pacta sunt servanda o, si debe entenderse en concordancia
con el principio de buena fe contractual, principio arbitral de no obje-
tar y la teoria de los actos propios.

Decimos esto al entender que el requisito de negociacion directa
requiere para su cumplimiento cabal del acuerdo de las partes, poste-
rior al surgimiento de la controversia; por tanto, exigir a las partes el
necesario cumplimiento de una negociacion directa, existiendo la ne-
gativa previa de una de ellas o su tacita omision, supondria tinicamen-
te la obstruccidn o el retraso en la solucién de controversias.

Nuestra posicion es la de prevalecer el dinamismo de la clausula
de solucion de controversias (que puede incluir un convenio arbitral),
puesto que ante el surgimiento de una controversia, las partes con-
tractuales tendrdn el derecho de decidir si las condiciones
preestablecidas encuentran armonia con las circunstancias eventuales
o, en todo caso, si corresponde realizar alguna modificacion.

En tal sentido, si las partes de comin acuerdo designan a los drbi-
tros y se apersonan al proceso arbitral no resulta sustentable que con
posterioridad a dichos actos se pretenda exigir un requisito que fuera
tacitamente dejado sin efecto, desvirtuando asi el subsiguiente acuer-
do de las partes.

Distinto seria el caso en el cual una de las partes dejara constancia
de la omision del requisito preprocesal desde el inicio del procedimiento
de composicion del Tribunal Arbitral, en dicho supuesto corresponde-
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ria declarar la anulacion del laudo arbitral por incumplirse con las con-
diciones del convenio arbitral, en armonia con lo dispuesto en el literal
c) del articulo 63 del Decreto Legislativo n.® 1071.5

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional se refiere a la técnica
probatoria utilizada por el Tribunal Arbitral relativa a la toma de deci-
siones, desconociendo con ello la competencia de éste para decidir la
actuacion de las pruebas que considere pertinentes y relevantes, segtin
lo establecido en el articulo 43 de la norma arbitral,® en este punto el
Tribunal manifiesta:

Lo razonable o compatible con el sentido comtn era exigir una pericia
dirimente, opcién que sin embargo y en ninglin momento fue tomada en
cuenta por el Tribunal Arbitral, denotandose por el contrario y con el cita-
do comportamiento un notorio proceder parcializado.

La intervencion del Tribunal Constitucional llega al extremo de
advertir una presunta parcialidad en la decisién adoptada, que supon-
dria mds una causal de recusacion de drbitro(s) que una motivacién
para la anulacién del Laudo Arbitral, desvirtuando ademas la posibili-
dad que la omision de una prueba adicional se debiera a la conviccién
obtenida por el Tribunal Arbitral respecto a la materia controvertida.

Resulta no sélo riesgoso que el Tribunal Constitucional ingrese al
terreno de la valoracion de las pruebas por parte del Tribunal Arbitral,
sino que ello desnaturaliza las autonomias de la voluntad y del fuero
arbitral otorgadas en la Constitucién Politica del Estado.

> «Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicion de este
Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de
dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este De-
creto Legislativo».

¢ «El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
admision, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas y para ordenar en cual-
quier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesa-
rios».
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Queda pendiente de anélisis si el Tribunal Constitucional revisa-
ria la valoracion de las pruebas en el pronunciamiento de un Tribunal
Arbitral de conciencia o tinicamente lo permite en un arbitraje de De-
recho, en todo caso deberd sustentar las razones del trato igualitario o
distinto.

El tercer aspecto se refiere a la temeraria intervencion del Tribu-
nal Constitucional en el fuero arbitral respecto a los supuestos errores
in iudicando inmersos en el laudo arbitral, pese a la uniforme doctrina
comparada que imposibilita la revision del fondo de la controversia
por tratarse de cosa juzgada y que también fuera materia de pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional en decisiones anteriores,” en
este caso expresa:

La jurisdiccidn arbitral ha sido instituida precisamente para servir como
mecanismo de resolucién de incidencias como las descritas, pero si por el
contrario y como ocurre en el caso de autos, dicha jurisdiccién renuncia al
anélisis de algo tan elemental, so pretexto a consideraciones como las men-
cionadas, resulta plenamente legitima como necesaria, la revision de su
contenido por conducto de la jurisdiccién constitucional. En tales circuns-
tancias, no se trata, pues, y vale la pena precisarlo, de una desvirtuacién de

7 «Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena vigen-

cia del principio de la kompetenz-kompetenz, previsto en el articulo 39 de la Ley
General de Arbitraje —Ley n.° 26572—, que faculta a los arbitros a decidir acerca
de las materias de su competencia, y en el articulo 44 del referido cuerpo legal, que
garantiza la competencia de los rbitros para conocer y resolver, en todo momento,
las cuestiones controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, inclui-
das las pretensiones vinculadas a la validez y eficacia del convenio».

[.]

«Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta compe-
tencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre
materias de cardcter disponible (articulo 1 de la Ley General de Arbitraje), con
independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencién de ninguna autoridad,
administrativa o judicial ordinaria. El control judicial, conforme a la ley, debe ser
ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y anu-
lacién del laudo, previstos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control
constitucional deberd ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el C6-
digo Procesal Constitucional». Expediente n.® 6167-2005-PHC/TC.
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las facultades reconocidas sobre la jurisdiccidn arbitral sino de una necesa-
ria concurrencia tutelar como la dispensada por conducto del amparo arbi-
tral.

Si bien el tribunal arbitral pudo analizar de mejor manera la apli-
cacién de la penalidad, en concordancia con las normas del Cédigo
Civil, lo cierto es que el Tribunal Constitucional, por el afan de mirar
la paja en el ojo ajeno ha obviado sus propias funciones y principios
constitucionales al omitir una debida ponderacion de derechos consti-
tucionales en conflicto, como son los de la autonomia de la voluntad,
libertad contractual y fuero jurisdiccional vy, al haber desnaturalizado
la propia accidn constitucional al revisar, calificar y valorar las pruebas
inmersas en el proceso arbitral, asi como las interpretaciones legales
realizadas por el Tribunal Arbitral.®

Cierto es que las instituciones juridicas son dindmicas y asi debe
entenderse al arbitraje, como un mecanismo de solucién de controver-
sias en constante dinamismo; sin embargo, sus elementos esenciales
no pueden verse desnaturalizados por una supuesta intervencion
garantista, que no hace mds que contraponerse a su real funcién.

Es por ello que concluimos que en el afin de desendemoniar al
arbitraje, el Tribunal Constitucional termind por develar a sus propios
demonios.

8 Tener presente los criterios establecidos en el expediente n.® 4195-2006-AA/TC.

Ver: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/04195-2006-AA.pdf.
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1. INTRODUCCION

En el Perd la aparicion de la mayoria de los organismos reguladores de
los servicios ptblicos se produjo en el marco del proceso de transfor-
macion del rol del Estado en la economia, que se desarroll6 durante la
década de los noventa del siglo XX.
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En ella se determind la liberalizacion de amplios sectores del mer-
cado, la transferencia al sector privado de la propiedad de numerosas
empresas estatales y el otorgamiento de concesiones de servicios pt-
blicos y de obras publicas de infraestructura.

Dichas reformas estructurales implicaron un drdstico cambio en
cuanto al rol que debia desempenar el Estado, pasando de un ente ges-
tor y empresario, a uno regulador.

Como consecuencia de la reorientacion del papel del Estado en la
economia, se crearon organismos reguladores de los servicios ptblicos
de telecomunicaciones, electricidad, saneamiento y para las concesio-
nes de obras publicas de infraestructura de transporte (puertos, aero-
puertos, carreteras, vias ferroviarias).

Sin embargo, no todos los organismos reguladores fueron creados
con anterioridad al proceso de transferencia de propiedad de empresas
estatales al sector privado y/u otorgamiento de concesiones a empre-
sas privadas. En consecuencia, al ser creados en diferentes momentos,
los organismos reguladores tenian importantes diferencias entre ellos,
tanto en funciones como en estructura.

Por ello, se emiti6 la Ley Marco de Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en Servicios Publicos, Ley n.° 27332 (en adelante,
Ley Marco),! con el propdsito de establecer normas bésicas y comunes
de organizacion y funcionamiento de dichas entidades.

En efecto, la Ley Marco precisé cudles eran las entidades que forma-
rian parte de los organismos reguladores: OSIPTEL (Organismo Super-
visor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones), OSINERG (Or-
ganismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria), SUNASS
(Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento) y OSITRAN
(Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transpor-

! Publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el 14 de julio de 2000.
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te de Uso Puiblico) y su ubicacion en la estructura del Estado (adscritos a
la Presidencia del Consejo de Ministros), precisando —ademds— que
son organismos «con personeria de derecho puablico y con autonomia
administrativa, funcional, técnica, econdmica y financiera.

Cabe senalar que la Ley Marco no reemplazd a las leyes preexis-
tentes que establecian el régimen legal de cada organismo regulador,
las cuales siguieron vigentes, aunque su aplicacion debi6 adecuarse al
nuevo marco legal y, asi, poder uniformizarlas.

Luego, el Poder Ejecutivo dicté progresivamente los nuevos Estatu-
tos para cada uno de los organismos reguladores. Las normas posteriores
—en términos generales— realizaron el esfuerzo de homogeneizar —en
la medida de lo posible— el régimen bdsico de los organismos regulado-
res en orden a reforzar su autonomia y potenciar sus potestades.

El articulo 2 de la Ley de Supervision de la Inversion Privada de
Infraestructura de Transporte de Uso Puablico y Promocién de los
Servicios de Transporte Aéreo, Ley n.° 26917 (en adelante, Ley del
OSITRAN),? crea el Organismo Supervisor de la Inversion en Infra-
estructura de Transporte de Uso Ptblico (OSITRAN).

Dentro de este contexto, el presente articulo analizard si las fun-
ciones del OSITRAN son materia arbitrable.
2. ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA DE

TraNsPORTE DE Uso PusLico (OSITRAN)

Segtin Tassano,” el ambito de regulacion del OSITRAN se puede en-
tender desde un plano objetivo y otro subjetivo.

2 Publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el 21 de enero de 1998.

3 TasANO VELAOCHAGA, Hebert. «Los Organismos Reguladores de Servicios Publi-
cos». En Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Admi-
nistrativo, 2008, n.° 4, p. 89.
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El objetivo se refiere a que el OSITRAN regula la actividad econ6-
mica de explotacion de la infraestructura de transporte de uso publico.
En efecto, OSITRAN regula el comportamiento de los mercados en
los que actdan las entidades prestadoras y supervisa el cumplimiento
de los contratos de concesion, debiendo cautelar en forma imparcial y
objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de los usua-
rios.

El plano subjetivo se refiere a que el OSITRAN ejerce su compe-
tencia sobre determinados agentes econdmicos; a saber: entidades pres-
tadoras, que son empresas o grupos de empresas, ptblicas o privadas,
que realizan actividades de explotacion de infraestructura de transpor-
te de uso publico, contando con titulo legal o contractual.

El articulo 5 de la Ley del OSITRAN establece los objetivos de
dicho organismo regulador, sefialando los siguientes:

(i) Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de
los contratos de concesion vinculados a la infraestructura ptblica
nacional del transporte.

(ii) Velar por el cabal cumplimiento del sistema de tarifas, peajes u
otros cobros similares que OSITRAN fije o que se deriven de los
respectivos contratos de concesion.

(iii) Resolver o contribuir a resolver las controversias de su competen-
cia que puedan surgir entre las entidades prestadoras, de acuerdo
con lo establecido en su Reglamento.

(iv) Fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacion de la
infraestructura publica de transporte por parte de las entidades
prestadoras, sean éstas concesionarios privados y operadores esta-
tales, en beneficio de los usuarios, en estrecha coordinacién con el

Instituto de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propie-
dad Intelectual (INDECOPI).
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Por su parte, el articulo 7 de la Ley del OSITRAN regula las fun-
ciones de dicho organismo regulador, indicando —entre las principa-
les— las de:

(i) Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesion con
criterios técnicos, desarrollando todas las actividades relacionadas
al control posterior de los contratos bajo su dmbito.

(ii) Operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su dmbito.

(iii) Adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las ma-
terias que son de su competencia o que le han sido delegadas.

(iv) Velar por el cumplimiento de las normas sobre contaminacion
ambiental en la explotacion de la infraestructura publica de trans-
porte.

(v) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las entidades presta-
doras realizan sus actividades de explotacion.

(vi) Emitir opinidn técnica sobre la procedencia de la renegociacion o
revision de los contratos de concesion.

(vii) Declarar la suspension temporal de la concesion o su caducidad.

(viii) Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que
deban pagar los concesionarios de infraestructura publica nacio-
nal de transporte, segtin lo establezcan la ley, los contratos de con-
cesion respectivos y los reglamentos.

(ix) Ejercer facultades coactivas para el cobro de las deudas en su favor,
derivadas de multas, sanciones, tasas y obligaciones originadas en
los contratos de concesion.

(x) Actuar como institucion organizadora de los arbitrajes que deban
resolver las controversias entre los operadores, empresas presta-
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doras de servicios; de éstos entre si, y las de cardcter patrimonial
que pudieran surgir entre el Estado y los concesionarios.

En base a los objetivos y funciones resefiados, el Reglamento de la
Ley del OSITRAN, Decreto Supremo n.° 044-2006-PCM (en adelan-
te, el Reglamento), regula el contenido de las diversas funciones.

Las funciones normativa, reguladora, fiscalizadora y sancionado-
ra (en segunda instancia) son ejercidas —de manera exclusiva— por
el Consejo Directivo del OSITRAN,* por lo que corresponde analizar
brevemente a este 6rgano.

Asi, el articulo 10 de la Ley del OSITRAN sefiala que el Consejo
Directivo es el 6rgano méaximo de dicho ente regulador.

Respecto de las funciones que ejerce el Consejo Directivo, el arti-
culo 53 del Reglamento establece lo siguiente:

Articulo 53.- Funciones

Son funciones del Consejo Directivo:

a. Aprobar la politica general del OSITRAN vy los criterios que deben
regir sus funciones.

b. Velar por el adecuado funcionamiento del sistema tarifario de la infra-
estructura.

c. Ejercer la funcién normativa y reguladora del OSITRAN, en el marco
de lo establecido en la Ley y en el presente Reglamento.

d. Ejercer la funcién de interpretar los titulos en virtud de los cuales las
entidades prestadoras realizan sus actividades de explotacion. Dicha in-
terpretacion estd orientada a determinar el sentido de una o mas cldu-
sulas del Contrato de Concesion, dando claridad al texto y haciendo
posible su aplicacion. La interpretacién incluye el texto mismo del con-
trato, sus anexos, las bases de licitacién y las circulares.

e. Aprobar la enajenacién, permuta, compra, otorgamiento de promesa
de compraventa, garantias, tornamiento de préstamos y adjudicaciones
de bienes del OSITRAN, en pago de deudas vy, en general, cualquier
otro acto de disposicion de los bienes del OSITRAN.

*  Ver articulos 23, 28 y 40 del Reglamento.
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f. Resolver en segunda y dltima instancia los recursos impugnativos que
le corresponda conocer de conformidad con lo establecido en la Ley y
en el presente Reglamento.

g. Aprobar el Manual de Organizacién y Funciones, el Plan Operativo y
Estratégico, asi como el Presupuesto Institucional y las evaluaciones
que establezcan la Ley de Gestion Presupuestaria.

h. Proponer la expedicion de normas que contribuyan al cumplimiento
de sus fines.

i. Aprobar la organizacion interna del OSITRAN.

Aprobar la Memoria Anual.

Aprobar los convenios de caricter interinstitucional que se requieran

para el cumplimiento de sus funciones.

l. Nombrar a los integrantes de los Cuerpos Colegiados, a propuesta del
Gerente General.

m. Proponer el Texto Unico de Procedimiento Administrativo a la Presi-
dencia del Consejo de Ministros.

n. Delegar funciones en el Presidente, la Gerencia General o los demads
organos del OSITRAN, dentro del marco establecido en el presente
Reglamento.

o. Otorgar los poderes que considere necesarios.

p. Las demas establecidas en el ordenamiento legal vigente.

e

Asimismo, el articulo 37 del referido Reglamento establece lo si-
guiente:

Articulo 37.- Opinidn previa y supervision de los contratos

A fin de guardar concordancia entre las funciones sujetas a su competencia y la
de supervisar los contratos de concesion correspondientes, el OSITRAN, a tra-
vés del Consejo Directivo, debera emitir opinion previa a la celebracion de cual-
quier contrato de concesion referido a la Infraestructura. El referido pronuncia-
miento incluird materias referidas al régimen tarifario del contrato, condicio-
nes de competencia y de acceso a la Infraestructura, aspectos técnicos, econémi-
cos y juridicos relativos a la calidad y oportuna prestacion de los servicios, y a
los mecanismos de solucién de controversias derivadas de la interpretacién y
ejecucion de los contratos de concesidn, asi como las demds materias de compe-
tencia de]l OSITRAN.

En ese mismo sentido, OSITRAN emitird opinidn previa de alguna renegocia-
cién y renovacion del plazo de vigencia de los contratos de concesion, la misma
que deberd pronunciarse sobre su procedencia y deberé contener un anélisis de
los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de la misma. Para lo cual, el
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OSITRAN deberd analizar el cumplimiento de las obligaciones de la ENTIDAD
PRESTADORA.

[..].

Ahora bien, cabe sefialar que el articulo 9.3 del Decreto Legislati-
vo n.° 1012, Decreto Legislativo que aprueba la Ley Marco de Asocia-
ciones Publico-Privadas, establece lo siguiente:

Articulo 9.- Marco institucional para la provision de infraestructura y

servicios piiblicos

[.]

9.3 Eldisefio final del contrato de Asociacion Piblico-Privada, a cargo del
Organismo Promotor de la Inversin Privada correspondiente, reque-
rira la opinién favorable de la entidad ptiblica competente y del Mi-
nisterio de Economia y Finanzas, quienes emitiran opinién en un pla-
zo no mayor de quince (15) dias habiles respecto a las materias de su
competencia. Si no hubiera respuesta en dicho plazo, se entendera
que la opinién es favorable. Asimismo, se requerird la opinién del
organismo regulador correspondiente, el que deberd emitirla tnica-
mente dentro del mismo plazo.

[...]- (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 11.1 del Reglamento de la Ley Marco de
Asociaciones Pablico-Privadas, Decreto Supremo n.° 146-2008-EF, es-
tablece lo siguiente:

Articulo 11.- Plazos y cardcter de las opiniones para Asociaciones Piibli-

co-Privadas

11.1 Los contratos estableceran un capitulo especifico que consolide los
compromisos econdémico-financieros, las garantfas asumidas por el
Estado, y en general, los aspectos que comprometan el crédito o la
capacidad financiera del Estado. Las opiniones del Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas y el informe previo de la Contraloria General de la
Reptblica, se referirdn exclusivamente al contenido de dicho capitu-
lo. Del mismo modo, la opinién del organismo regulador a que se
refiere el numeral 9.3 de la ley, se restringird a los temas tarifarios,
facilidades esenciales y de calidad del servicio, los que deberan apare-
cer en capitulos especificos en el contrato.

[...]- (El subrayado es nuestro).
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Como se puede apreciar, segtin las normas sobre Asociaciones Pu-
blico-Privadas, la competencia del OSITRAN se limitaria a tres temas;
a saber: tarifas, facilidades esenciales y calidad de servicio.

3. MATERIA ARBITRABLE

El arbitraje es un método de solucién de controversias, cuya caracte-
ristica fundamental es que las controversias son resueltas por un ter-
cero imparcial.

Como senala Caivano,’ el arbitraje nace mediante una declaracion
de voluntad comtin de las partes. Esa estipulacion implica la exclusion
de la jurisdiccion judicial: pactado el arbitraje, las partes otorgan a los
arbitros potestades jurisdiccionales, renunciando a ser juzgadas por
los tribunales ordinarios.

El arbitraje tiene ciertos limites y, a entender del citado autor,®
ellos son de dos 6rdenes.

Los primeros son limitaciones impuestas por el ordenamiento ju-
ridico y estan dirigidas a las partes, ya que implican una restriccion a
su autonomia de la voluntad. De esta manera, no todas las personas
pueden someter a decision de los arbitros todas las cuestiones que de-
seen.

Los segundos son las limitaciones que las propias partes imponen
y que estdn dirigidas a los arbitros. Se derivan, precisamente, de lo que
ellas pactaron en cada caso: quiénes se sometieron a arbitraje y para
qué materias.

5 CavaNO, Roque J. «Planteos de inconstitucionalidad en el arbitraje». En Revista

Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 2, p. 111.
¢ Carvano, Roque J. Op. cit., p. 116.
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De esta manera, Zuleta’ sefiala que referirse al arbitraje en razén
de la materia implica, entonces, determinar el alcance que las partes le
dieron al pacto arbitral, bien para limitarlo a determinadas controver-
sias, 0 bien para extenderlo a todas las controversias que deriven de la
relacion juridica o que tengan relacion con la misma.

Por su parte, Silva® senala que la doctrina precisa que la expresion
«alcance del acuerdo arbitral» puede recibir dos significados: alcance ra-
tionae materiae del pacto arbitral y alcance rationae personae del mismo.

El primer alcance hace referencia a aquellas materias o controver-
sias que se encuentran cubiertas por la voluntad de las partes tal y
como ha sido expresada en el pacto arbitral.

El segundo alcance hace referencia a las partes que estarian obli-
gadas por el pacto arbitral.’

Dentro de tal orden de ideas, para que un arbitraje pueda llevarse a
cabo, respecto de determinadas materias y personas, debe examinarse el
acuerdo arbitral y verificar varios presupuestos. Este acuerdo debe ser:™°

- Vilido en sentido material: las cuestiones sobre las que versa el
arbitraje deben referirse a derechos que podian, legalmente, so-
meterse a arbitraje (arbitrabilidad objetiva);

- Vilida en sentido personal: las personas que otorgaron el acto de-
ben haber tenido capacidad para someterse a juicio de drbitros (ar-
bitrabilidad subjetiva);

ZULETA JARAMILLO, Eduardo. «El arbitraje en razén de la materia. El arbitraje y la

responsabilidad civil extracontractual». En El Contrato de Arbitraje. Bogota: Le-

gis Editores, 2005, p. 223.

§ Siva Romero, Eduardo. «Introduccién». En El Contrato de Arbitraje. Bogota:
Legis Editores, 2005, p. xxii.

?  Siva Romero, Eduardo. Op. cit., p. xxiv.

10 CawvaNno, Roque J. Op. cit., p. 117.
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- Obligatorio en sentido material: debe hacer identidad entre las
cuestiones que se someten o proponen someterse a arbitraje y
aquéllas para las cuales el arbitraje se pacté (alcance objetivo);

y

- Obligatorio en sentido personal: debe haber identidad entre quie-
nes sean o vayan a ser parte en el arbitraje y quienes han sido
parte en el acuerdo arbitral (alcance subjetivo).

A entender de Salcedo,™ en la teoria del arbitraje se denomina
arbitrabilidad a la calidad del litigio que permite a los arbitros asumir
la competencia para resolver el conflicto sometido a ellos a través del
pacto arbitral.

Tenemos entonces, a entender de la citada autora, que el término
arbitrabilidad puede entenderse de manera objetiva cuando se refiere
a una materia susceptible de ser resuelta por medio del arbitraje, mien-
tras que se entiende de manera subjetiva en funcion de la capacidad de
la persona para someterse al arbitraje.

De acuerdo a lo anterior, existe una estrecha relacion entre estas
dos condiciones que las hace indispensables para que un litigio pueda
resolverse por medio del arbitraje. En efecto, si un sujeto capaz no
tiene el poder de disposicion del derecho objeto del litigio, no puede,
por ende, habilitar a un arbitro para resolver dicho conflicto. Ni tam-
poco podria hacerlo si la materia que se somete a dicho arbitraje no es
susceptible de ser juzgada por este medio.

Ahora bien, para efectos del presente articulo —y siguiendo la
terminologia de Caivano— nos centraremos en la arbitrabilidad obje-
tiva y el alcance subjetivo.

1 SaLcepo CasTrRO, Myriam. «La arbitrabilidad subjetiva: la capacidad de las enti-
dades ptiblicas para concluir contratos de arbitraje». En El Contrato de Arbitraje.
Bogota: Legis Editores, 2005, p. 113.
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3.1. Arbitrabilidad objetiva

No cualquier cuestion litigiosa puede ser resuelta por arbitros. En la
base de este principio existe una decision de politica legislativa, ya que
es el legislador quien determina qué es lo que se puede arbitrar o qué no.

Tradicionalmente han sido dos los criterios utilizados para delimi-
tar las materias susceptibles de ser sometidas a arbitraje; a saber: (i) el
criterio de libre disposicion conforme a derecho; y (ii) el criterio patri-
monial.’?

A entender de Caivano,”® en términos generales se define el am-
bito de «lo arbitrable», diciendo que pueden someterse a decision de
arbitros aquellas cuestiones que involucran derechos «disponibles».
De esta manera, la disponibilidad de un derecho es definida como la
posibilidad de decidir libremente sobre €I, la cualidad que lo hace sus-
ceptible, por ejemplo, de transaccién y de renuncia. Si una persona
puede disponer de un derecho (inclusive renunciando a él), no es posi-
ble limitar su aptitud de otorgar a un tercero, aunque no sea un juez
del Estado, la potestad de determinar el contenido o el alcance de ese
derecho.

Sobre el particular, Suescin' sefiala que uno de los principios
universales en materia de arbitraje es que las cuestiones que las partes
someten a decisién de los arbitros deber ser «arbitrables». El concepto
de arbitrabilidad se relaciona con la naturaleza de los derechos en dis-
puta y se identifica con el de «disponibilidad». Se dice que un derecho
es disponible cuando sobre él ejerce total dominio su titular, de tal
modo que puede hacer todo lo que desee en relacion con él.

Ar1as Lozano, David. Comentarios a la Ley General de Arbitraje 2003. Navarra:
Thomson-Aranzadi, 2005, p. 31.

Cawvano, Roque J. Op. cit., pp. 118-119.

SUESCUN MELO, Jorge. «De las facultades de los arbitros para interpretar y aplicar
normas de orden ptblico». En El Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores,
2005, p. 256.
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Hay quienes sefialan que hablar simplemente de disponibilidad
como el factor clave para determinar qué derechos son o no son arbi-
trables es un despropdsito, porque el concepto, en si mismo, no nos
dice nada. En Derecho, disponibilidad no es un concepto que tenga
vida propia, sino que estd en funcion de lo que dice la ley. Es ésta la que
determinard qué derechos son disponibles y cuales no."

Asi lo ha entendido con acierto Silvia Gaspar,'® comentando el
articulo 1 de la Ley de Arbitraje espafiola de 1988, que establece que
«mediante arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden some-
ter, previo convenio, a la decision de uno o mas arbitros las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre dispo-
sicion conforme a derecho».

Afirma Gaspar que la locucion «conforme a derecho» no cabe inter-
pretarla mas que en el sentido de considerar que la determinacion del
concepto de disponibilidad —teniendo en cuenta su caracter variable—
no puede verificarse sino atendiendo a lo que el ordenamiento juridico
dispone en el momento en que dicho concepto ha de ser estimado. Es
por ello que suele relacionarse la libertad de disponer con el principio de
orden publico, también de contenido variable e indeterminado. Por tal
razoén, la citada autora considera —acertadamente— que la abstraccion
del concepto de disponibilidad y su cardcter variable le restan utilidad
como pauta determinante del ambito material del arbitraje.

Por otro lado, aunque corresponde a cada Estado senalar legal-
mente los derechos que, existiendo un conflicto, pueden ser objeto de
arbitraje, no es menos cierto que las leyes que regulan la institucién
arbitral en el mundo, se estructuran en razon de una técnica legislati-
va estandar, que establece otros dos criterios para definir la arbitrabili-
dad de un derecho: el criterio positivo y el criterio negativo.

15 CasrtiLro FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. El Arbitraje en la Contratacion
Piiblica. Lima: Palestra Editores, 2009, p. 42.
Gaspar, Silvia. El dmbito de aplicacidn del arbitraje. Navarra: Editorial
Aranzadi, 1998, p. 89.
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Se entiende por el primero, el que permite a las partes someter a
arbitraje los conflictos sobre derechos que la ley pone bajo su dominio,
esto es, derechos sobre los que las partes tienen la autoridad de dispo-
ner libremente. Es éste, como se vera al momento de revisar la ley
sobre la materia, un criterio abierto e inclusivo, pues la norma que se
estructura bajo su sombra no especifica ni enumera cuales son esos
derechos de libre disposicion. Por el contrario, el criterio negativo es
excluyente y cerrado, en la medida en que inspira a la norma a sancio-
nar una lista de derechos sobre los que las partes se hallan expresa-
mente prohibidas de recurrir a la via extrajudicial del arbitraje en caso
de una controversia.

Con relacion a los criterios positivo y negativo, Lohmann'” dice
que respecto a los temas o controversias arbitrables —criterio positi-
vo—, es notorio que la regla ha querido ser bastante amplia. Una enu-
meracion siempre sugiere exclusion. Por tanto, cuando se alude a «fa-
cultad de libre disposicion» ha de entenderse que el legislador ha que-
rido emplear tales conceptos para traducir lo que es el poder decisorio
y la autonomia de la voluntad. De este modo, salvo excepciones expre-
sas —criterio negativo—, todo aquello que no haya quedado legal-
mente excluido del ambito dispositivo, como posibilidad de libertad
decisoria sobre un bien o derecho; todo aquello sobre lo que a su vez
pueda celebrarse una transaccién o renunciarse, es susceptible de arbi-
trarse.

Para Lopez Menudo,'® es inapropiado utilizar un sistema de lista
en el que casuisticamente se enumeren las materias susceptibles o no
de solucién arbitral.

7" LoHMANN Luca DE TeNA, Juan Guillermo. EI Arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
1987, vol. V, pp. 61-68.

Citado por BustiLLo Borapo, Roberto O. Convenios y Contratos Administrati-
vos: Transaccidn, Arbitraje y Terminacion Convencional del Procedimiento. Na-
varra: Thomson Aranzadi, 2004, p. 365.

18



¢ LAas FUNCIONES DEL OSITRAN SON MATERIA ARBITRABLE? 285

A nadie escapa, pues, que el eje para determinar qué derechos
son susceptibles de arbitraje es el criterio negativo. Y esto porque sin
criterio negativo (es decir, sin lista cerrada de prohibiciones), cual-
quier derecho podria ser arbitrable, siempre que sea de libre disposi-
cion.

En la nueva Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo n.° 1071), la
materia arbitrable se regula laconicamente en el inciso 1 del articulo 2,
precepto que establece lo siguiente:

Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicién 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 Esta-
do o0 una sociedad, organizacién o empresa controlado por un Estado,
esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para
sustraerse a las obligaciones derivadas del convenio arbitral. (El sub-

rayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la nueva ley deja de lado el criterio nega-
tivo que contemplaba el articulo 1 de la antigua Ley General de Arbi-
traje.

En efecto, de manera novedosa,’® la nueva Ley de Arbitraje man-
tiene el criterio de «libre disponibilidad» (criterio positivo), incluyen-
do aquellas materias que hayan sido autorizadas de ser conocidas en
sede arbitral, a través de una ley o de un tratado o de un acuerdo inter-
nacional (como, por ejemplo, los Acuerdos de Promocion y Proteccién
Reciproca de Inversiones (APPRI); y, en general, todos los Tratados
Bilaterales de Inversién (TBI o BIT); asi como los multilaterales en los

¥ Decimos novedosa, porque, por ejemplo, el Proyecto Modificatorio de la

Ley General de Arbitraje, elaborado por la Comisién Técnica creada por
Resolucién Ministerial n.° 027-2006-JUS, de fecha 25 de enero de 2006, no
contemplaba modificacién alguna al citado articulo 1 de la Ley General de
Arbitraje.



286 Mario CASTILLO FREYRE - RiTA SABROSO MINAYA

que por remision o pacto, se establezca como medio de solucion de
controversias, el arbitraje).

La Exposicion de Motivos de la nueva Ley de Arbitraje no nos
brinda una razén del porqué se prescindi6 del criterio negativo.

Eliminado el criterio negativo en la nueva Ley de Arbitraje, s6lo
tenemos a la «libre disposicion» como eje orientador, a efectos de de-
terminar si una materia es o no arbitrable.

Ello ha sido acertado, pues el criterio negativo que pretendia ex-
cluir del arbitraje determinadas «materias» adolecia de un serio defec-
to, a saber: dejaba la puerta abierta para que las cuatro prohibiciones
que alli se sancionaban estuvieran plagadas de excepciones. Esto que-
ria decir, que las prohibiciones en realidad no prohibian tanto como
aparentaban o querian, y que el arbitraje, incluso en ellas, estaba mas
que presente.?”

De ahi la necesidad de pensar muy en serio sobre si el criterio
negativo, esto es, las prohibiciones sobre lo que no se puede arbitrar,
tenia en realidad algtin sentido para determinar todo aquello que si se
puede arbitrar. Lo cierto es que, tal como el devenir histérico lo estd
demostrando, cada vez son mds los derechos sobre los que se puede
arbitrar®! y esto se reflejaba plenamente en las multiples excepciones
susceptibles de extraerse de las cuatro prohibiciones reguladas en la
derogada Ley General de Arbitraje.

En este sentido, la nueva Ley de Arbitraje ha dado un paso muy
importante, pues, en principio, no reconoce ninguna «materia» que no
pueda ser arbitrable si la ley y los tratados dicen que lo sea (o que no lo
prohiban expresamente).

20 CasTiLLo FREYRE, Mario y Rita SaBRoso MiNaya. Op. cit., p. 47.
2 Ver: El arbitraje en las distintas dreas del Derecho. Biblioteca de Arbitraje del
Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, 2007, tomos Il y TV.
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3.1.1. ;Las decisiones del OSITRAN —derivadas del ejercicio de las
atribuciones y funciones otorgadas por ley— pueden ser ma-
teria arbitrable?

Una singularidad de la Constitucion peruana es la habilitacion para el
arbitraje con el Estado que estd contenida en su articulo 63.4, precepto
que establece lo siguiente:

64.3.El Estado y las demds personas de Derecho Piblico pueden someter
las controversias derivadas de relacién contractual [...] a arbitraje na-
cional e internacional, en la forma en que disponga la ley.

Asi, la Constitucion contiene una habilitacion general para que el
Estado y las dependencias que lo integran, sin distincidn, puedan so-
meter a arbitraje las controversias derivadas de sus relaciones contrac-
tuales.??

En tal sentido, el OSITRAN —en tanto organismo publico des-
centralizado—?* puede someter a arbitraje las controversias derivadas
de sus relaciones contractuales.

Ahora bien, como sefiala Santistevan,? dado que el Estado se rige
por normas de Derecho Publico y su actuacion estd enmarcada en el
principio de legalidad (sélo lo que la ley autoriza le estd permitido al
Estado y sus funcionarios), resulta fundamental conocer los alcances
de la habilitacion que la Constitucion y la ley brindan a las partes
estatales para comprometerse a arbitraje.

2 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «El arbitraje con el Estado en la nueva Ley Arbi-

tral y en el régimen especial de contratacién con el Estado». En Actualidad Juri-
dica. Lima: Gaceta Juridica, agosto 2008, n.” 177, p. 21.

En efecto, recordemos que el articulo 2 de la Ley del OSITRAN establece que el
OSITRAN es un organismo publico descentralizado adscrito al Sector Transpor-
tes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion, con personeria juridica de Dere-
cho Pablico Interno y autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y
financiera.

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Op. cit., p. 23.

23
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Sobre el particular, Salcedo® sostiene que las entidades publicas,
requieren tanto como los particulares, de una habilitacion legal previa
para poseer la capacidad juridica para actuar. Pero, en el Derecho Pu-
blico dicha habilitacion debe ser expresa, puesto que las entidades pu-
blicas no pueden hacer sino lo que esta expresamente permitido por la
ley y, por ende, en materia de arbitraje la ausencia de dicha habilita-
cién conlleva a la invalidez del pacto arbitral.

Adicionalmente, la libre disponibilidad, criterio clave en la deter-
minacion de la arbitrabilidad objetiva de los litigios, se presenta en
abierta contradiccion con el principio de legalidad que rige la actua-
cién de las entidades publicas.?®

Dentro de tal orden de ideas, debemos diferenciar los actos ius
imperii de los actos ius gestionis, a efectos de catalogar las decisiones
vinculantes del OSITRAN vy ver si pueden o no ser materia arbitrable.

Bullard®” sefala que se ha acufiado la distincion entre actividad
soberana y actividad comercial o, lo que es lo mismo, entre actos iure
imperii y actos iure gestionis, distincion que permite excluir estos ul-
timos de cualquier pretension de inmunidad por parte de un Estado
cuando actda como un particular.?®

» SaLcepo Castro, Myriam. Op. cit., p. 122.

26 SaLcEDO CasTRO, Myriam. Op. cit., p. 116.

" BurLarD GonzALez, Alfredo. «Enemigos intimos. El Arbitraje y los Contratos
Administrativos». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley,
2006, n.° 2, pp. 178-179.

Sobre el particular, Bullard cita el caso Société Anonyme des Chemins de Fer
Liégeois Luxembourgeois vs. The Netherlands, en donde se sefial que el Estado
no se limita a desarrollar actos politicos. Muchas veces se dedica —por las nece-
sidades colectivas— a comprar, adquirir, convertirse en deudor o acreedor, o in-
volucrarse en el comercio. En estos actos el Estado no acttia como un poder publi-
co. Hace lo mismo que cualquier privado y como tal acttia en su capacidad civil o
privada. Si negocia, se pone de igual con una persona, o asume responsabilidades
no conectadas con el orden publico. El litigio derivado de ello se regula por las
reglas civiles y, como tal, es tratado como cualquier otra persona.

28
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Por su parte, Salcedo® sefala que se puede apreciar al Estado de
dos maneras: como (i) sujeto de derechos y obligaciones, o como (ii) el
soberano que estd dotado de imperium (o poder de ejercicio de la fuer-
za legitima), manifestado de diferentes maneras (tratindose de los
poderes ejercidos por los diferentes 6rganos del Estado).

Asimismo, Gaspar®® precisa que la Administracion Puablica, ade-
mas de actuar conforme al Derecho Administrativo, también puede
hacerlo con sujecién al Derecho Privado, renunciando a sus prerroga-
tivas de Derecho Publico. Ello tiene lugar, con cardcter general, cuando
interviene en el trafico civil o mercantil como agente gestor o admi-
nistrador de negocios privados. Asi, pues, en este tipo de relaciones, la
Administracion, en cuanto sujeto de Derecho Privado, bien podria so-
meter los conflictos suscitados con otros sujetos —también de Dere-
cho Privado— al arbitraje.

Por su parte, Diaz-Candia®® sostiene que el ius imperium del Esta-
do es importante y estd sujeto a reglas especiales de Derecho Publico y
los actos administrativos se emiten precisamente en ejercicio de ese
ius imperium.

Sobre el particular, Santistevan® se pregunta ;qué se interpreta
como materia de libre disposicion en el marco de la actuacion estatal
que se define por el principio de legalidad?

Al respecto, el citado autor sefiala que no puede ser cualquier
decision del Estado, pues en rigor ninguna es de libre disposicion y la
mayoria de ellas constituyen la expresion del ius imperium que por
definicion se aplica por mandato de la ley y sin permitir discreciona-

29

Citado por SaLcepo Castro, Myriam. Op. cit., p. 115.

% GasPAR, Silvia. Op. cit., pp. 262-263.

31 Diaz-Canpia, Hernando. «La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrati-
vos». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogota: Legis Editores, 2009, n.° 10,
p- 92.

2 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Op. cit., p. 23.
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lidades propias del trafico comercial y de las relaciones disponibles
de los particulares. Ni siquiera los actos de gestion en la vida comer-
cial (en que el Estado ejerce el ius gestionis) la disponibilidad de los
funcionarios estd plenamente presente, pues también van a estar
sujetos al principio de legalidad que es lo contrario de la libre dispo-
sicion.

Dentro de tal orden de ideas, es importante tener en cuenta que no
todos los actos de la administracién son el resultado del ejercicio de
prerrogativas derivadas del imperium del Estado que, por supuesto, no
puede considerarse como materia de libre disposicion. Por el contrario,
muchas de sus actividades son consideradas como iure gestionis, par-
ticularmente aquéllas en las cuales el Estado acttia como agente eco-
némico (en las relaciones contractuales). Es entonces en estos supues-
tos que el arbitraje puede privilegiarse como método de resolucion de
controversias, a pesar de que se vinculen entidades de naturaleza pt-

blica.

Por otro lado, Bullard® nos dice que se ha intentado mediatizar el
sometimiento a arbitraje con la teoria de actos de Estado, sosteniendo
que si las adquisiciones se producen para efectos del cumplimiento de
una funcion publica (construccion de un bien publico, por ejemplo), el
acto tiene naturaleza publica y no comercial. Sin embargo, tal argu-
mento tampoco ha merecido un retroceso en el reconocimiento de la
arbitrabilidad de este tipo de controversias. La doctrina (y las legisla-
ciones aplicables que la han seguido) se han concentrado en resaltar
que lo importante es la naturaleza del acto, no su propésito. Ello, por-
que se ha entendido que el Estado, cuando sale al mercado, debe ser
tratado en igualdad de condiciones en relacion a las condiciones con
las que se trata a cualquier particular, restringiéndose la tesis de la
inmunidad absoluta de un Estado. Finalmente, la solucién es tan sim-
ple como considerar estos actos como expresiones del iuris gestionis y
no del iuris imperio.

3 BuLLarD GonzALEez, Alfredo. Op. cit., pp. 188-189.
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Santistevan® reconoce que hay evidentemente un dmbito patri-
monial en el que el Estado y sus entidades se relacionan con los parti-
culares, precisamente a propdsito de la satisfaccion de necesidades pti-
blicas que le obligan a relacionarse contractualmente con ellos y que
estan sujetas al trdfico comercial y a las relaciones patrimoniales.

Resulta evidente que las decisiones vinculantes® que el OSITRAN
emite en virtud de las funciones detalladas en el numeral 2 del presen-
te articulo, se derivan del ius imperium del Estado.

> SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Op. cit., p. 23.

% Hacemos hincapié en que el presente desarrollo se centra tinicamente en aque-
llas decisiones del OSITRAN que tengan cardcter vinculante, habida cuenta de
que existen opiniones del ente regulador que no son vinculantes para el conce-
dente ni para el concesionario.

Asi, por ejemplo, en el {tem III Base Legal, de los Lineamientos de OSITRAN
para la emisién de opinién de los proyectos de contratos de concesion, de marzo
del 2008, se sefiala que «en concordancia con la norma mencionada [articulo 2 de
la Ley n.° 27701, Ley que establece disposiciones para garantizar la concordancia
normativa entre los procesos de privatizacion y concesiones con la legislacién
regulatoria], la opinién del Consejo Directivo del OSITRAN no es vinculante, y
se refiere a aquellas disposiciones comprendidas en los expedientes finales [...]
de los procesos de concesién que regulen la materia de competencia de los orga-
nismos reguladores». (El subrayado es nuestro).
Dichos lineamientos establecen el caricter no vinculante de las opiniones del
Consejo Directivo del OSITRAN, en tanto ni la Ley del OSITRAN ni su Regla-
mento asignan caracter vinculante alguno a dichas opiniones.
Sin embargo, cabe sefialar que dicha situacién habria sido modificada por el arti-
culo 17.3. del Reglamento de la Ley Marco de Asociaciones Pidblico — Privadas,
Decreto Supremo n.° 146-2008-EE, de fecha 8 de diciembre de 2008, precepto
que establece lo siguiente:

Articulo 17.- Trdmite de las iniciativas privadas en proyectos de inversion

[..]

17.3 Tratdndose de iniciativas privadas de competencia del Gobierno Nacio-

nal, PROINVERSION deber4 solicitar opinién al sector o sectores corres-

pondientes sobre el interés y relevancia del proyecto, y, en asuntos que resul-
ten de su competencia, al Organismo Regulador correspondiente, asi como
opinién técnica a otras entidades.

Las entidades a las cuales se les requiera opinién, deberdn emitirla en un

plazo no mayor de veinte (20) dias habiles, bajo responsabilidad. La opinién
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Por el contrario, cuando el Estado interacttia contractualmente con
los particulares, comprando, vendiendo o concesionando un servicio
para que un particular lo explote (como el caso del Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones en los Contratos de Concesion), esta reali-
zando actos ius gestionis.

En efecto, no nos olvidemos de que el OSITRAN regula la activi-
dad econémica de explotacion de la infraestructura de transporte de
uso publico, asi como el comportamiento de los mercados en los que
acttian las entidades prestadoras, supervisando el cumplimiento de los
contratos de concesion. En otras palabras, realiza actos derivados del
ius imperium del Estado.

Asimismo, debemos recordar que, de conformidad con lo estable-
cido por el literal f. del articulo 53 del Reglamento de la Ley del OSI-
TRAN, el Consejo Directivo del OSITRAN tiene entre sus funciones
la de resolver —en segunda y tltima instancia— los recursos impug-
nativos que le corresponda conocer de conformidad con lo establecido
en la ley y en el Reglamento.

del sector o sectores correspondientes tendrd cardcter vinculante». (El subra-
yado es nuestro).
Asimismo, en los contratos de concesién se establece cuando la actuacién del
regulador, es decir, del OSITRAN, es obligatoria. Por ejemplo, en el Contrato de
Concesion de las obras y el mantenimiento de los tramos viales del eje multimo-
dal del amazonas norte del «Plan de accién para la integracion de infraestructura
regional sudamericana — IIRSA», de fecha 17 de junio del 2005, se senala lo si-
guiente:
«REGULADOR:
Es el Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transpor-
te de Uso Publico - OSITRAN, de acuerdo a lo que dispone la Ley n.° 26917
y sus normas reglamentarias, complementarias y modificatorias y cuyas
disposiciones (reglamentos auténomos, directivas de cardcter general y nor-
mas de caracter particular, indicadas en el Articulo 7 del Reglamento que
aprueba el Decreto Supremo n.° 010-2001-PCM), son de observancia y cum-
plimiento obligatorio para el CONCESIONARIO». (El subrayado es nues-
tro).
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Asi, por ejemplo, el articulo 40 del Reglamento sefiala que la fun-
cion fiscalizadora y sancionadora corresponde en primera instancia a
la Gerencia General del OSITRAN vy, en segunda instancia, por via de
apelacion, al Consejo Directivo. En dicho supuesto, si la Entidad Pres-
tadora® (concesionario) no esta de acuerdo con el acto administrativo
emitido por el OSITRAN, correspondera que acuda al proceso conten-
cioso administrativo.

En otras palabras, en aquellos casos en los que no se esté de acuer-
do con lo resuelto por el Consejo Directivo —en segunda instancia—, se
deberd acudir al Poder Judicial, a efectos de que ejerza el control juri-
dico a que se hace referencia en el articulo 1 de la ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo.’’

De esta manera, a través de la accién contenciosa administrativa
se ejerce un control sobre la actuacion de la administracion ptblica (en

3 El literal k) del articulo 1 del Reglamento del OSITRAN establece los siguiente:
Articulo 1.- «Definiciones:

[.]

k) Entidad Prestadora: Empresas o grupo de empresas que tiene la titularidad
legal o contractual para realizar actividades de explotacién de Infraestructura
nacional o regional de transporte de uso ptiblico, sean empresas ptblicas o priva-
das y que conservan frente al Estado la responsabilidad por la prestacién de los
servicios. Del mismo modo, los son también los Administradores Portuarios de
infraestructura portuaria de uso ptblico [...]».

Asi, por ejemplo, debemos recordar que el literal d) del articulo 53 del Regla-
mento de OSITRAN, establece que es funcién del Consejo Directivo la de «inter-
pretar los titulos en virtud de los cuales las ENTIDADES PRESTADORAS rea-
lizan sus actividades de explotacion. Dicha interpretacidn estd orientada a de-
terminar el sentido de una o mds cldusulas del CONTRATO DE CONCESION,
dando claridad al texto y haciendo posible su ejecucidn [...]».

En tal sentido, si el Consejo Directivo ejerce dicha funcién, emitiendo un pro-
nunciamiento en segunda instancia, entonces si se podra acudir al Poder Judicial
para interponer una demanda contenciosa administrativa.

Por el contrario, si se trata de una funcién que se ejerce sin efectos o consecuen-
cias vinculantes para las partes, y, por ende, no impugnable, no corresponde —de
modo alguno— acudir al proceso contencioso administrativo.

37
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este caso, sobre los actos administrativos emitidos por el OSITRAN),
de conformidad con la exclusividad del proceso establecida por el arti-
culo 3 de la referida ley.

En efecto, y siguiendo la clasificacion de Dromi* de los actos ad-
ministrativos, podemos apreciar que el OSITRAN emite actos admi-
nistrativos de decision, ya que van dirigidos a un fin de la Administra-
cién, cuando, por ejemplo, aplica una sancién de conformidad con el
Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS).

Resulta evidente que este tipo de actos emitidos por OSITRAN,
cumplen con los elementos descritos por Mordn;* a saber: se trata de
una declaracién emitida por una de las entidades del Estado, que esta
destinada a producir efectos juridicos externos, al recaer en derechos,
intereses y obligaciones de los administrados (entidades prestadoras,
por ejemplo), todo ello en el marco de una situacion concreta de Dere-
cho Piblico.

Ahora bien, sobre el particular, Herrera® diferencia dos supues-
tos; a saber:

(i) Elarbitraje y las controversias entre el Estado y un operador, refe-
ridas a la regulacion; y

(ii) Elarbitraje y las controversias entre el Estado y un operador, refe-
ridas al contrato de concesion.

En el primer caso, estamos frente a un conflicto nacido u origina-
do a partir de la decisién regulatoria que adopta un organismo estatal

% Drowmi, Roberto. Derecho Administrativo. Lima: Gaceta Juridica, 2005, tomo I, p.
319.

% MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Adminis-

trativo General. Lima: Gaceta Juridica, 2001, pp. 61-65.

HerrERA MERCADO, Hernando. «El arbitraje en materia de telecomunicaciones».

En El Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores, 2005, p. 446.
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encargado de dictar la politica publica en dicha materia (por ejemplo,
el OSITRAN) vy, en tal sentido, dicho acto posea una especial afecta-
cién a un operador que puede mostrarse renuente o en ciernes de con-
troversia frente a la medida adoptada.

Se pregunta entonces, el citado autor, si este tipo de controversia
podria someterse a conocimiento, trdmite y decision por parte de un
tribunal arbitral. A entender de Herrera, es mds que evidente que el
ejercicio de regulacion publica estd amparado y supone la summa po-
testas del Estado; por tanto, se advierte ficilmente que las controver-
sias surgidas entre un operador y un organismo regulador, no pueden
ser objeto de pronunciamiento arbitral.

De esta manera, coincidimos con Herrera,*! en el sentido de que el
pacto arbitral que celebren las partes (en el caso objeto del presente
articulo, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el conce-
sionario), no otorga competencia a la justicia arbitral para pronunciar-
se sobre los actos administrativos dictados por la administraciéon en
desarrollo de sus poderes excepcionales (es decir, los actos administra-
tivos emitidos por el OSITRAN en ejercicio de las funciones otorga-
das por ley).®

#1 HErRERA MERCADO, Hernando. Op. cit., p. 447.

# Asi, por ejemplo, si analizamos la funcién de «interpretar los titulos en virtud de
los cuales las entidades prestadoras realizan sus actividades de explotacién» (con-
templado en el literal e) del articulo 7.1. de la Ley de OSITRAN), debemos sefia-
lar que en tanto dicho pronunciamiento tenga cardcter vinculante, tanto para el
concedente como para el concesionario, no estaria dentro de la competencia ra-
tionae materiae de un tribunal arbitral, en tanto la o las partes podrian —en
todo caso— impugnarlo en otra via (la del contencioso administrativo).

Ahora bien, cabe precisar que si el pronunciamiento por parte del ente regulador
carece de fuerza vinculante y simplemente se trata, por ejemplo, de una reco-
mendacion, la misma no tendrd que ser impugnada en ninguna instancia (ni
judicial ni arbitral).

En otras palabras, al ser un pronunciamiento sin fuerza vinculante, su incumpli-
miento por alguna de las partes del contrato de concesion no acarrea ninguna
consecuencia (entendida, como ninguna sancion).
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Por otro lado, debemos recordar que el inciso 1 del articulo 2 de
la Ley de Arbitraje establece que se pueden someter a arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a dere-

cho.

En ese sentido, resulta evidente que ni el Ministerio de Transpor-
tes y Comunicaciones —en su calidad de concedente— ni el concesio-
nario, tienen libre disposicion sobre las funciones otorgadas por ley al

OSITRAN.

En otras palabras, ni el concedente ni el concesionario pueden dis-
poner de las funciones (y de los actos administrativos que emite el
OSITRAN derivados, precisamente, de dichas funciones legales), es
decir, no pueden decidir libremente sobre ellas, por lo que tampoco
estan en aptitud de otorgar a un tercero (tribunal arbitral), la potestad
de determinar el contenido o el alcance de las mismas.

Como ya hemos visto, al citar a Suescin,® se dice que un derecho
es disponible cuando sobre él ejerce total dominio su titular, de tal
modo que puede hacer todo lo que desee en relacion con él; situaciéon
que —de modo alguno— se presenta en relacion a las funciones otor-
gadas por ley al OSITRAN, ya que las mismas se derivan del ius impe-
rium del Estado y considerando que tales funciones no son de titulari-
dad ni del concesionario ni del concedente.

Una posicion similar también es desarrollada por Mantilla Serra-
no,* quien distingue entre actos administrativos reglados y actos ad-
ministrativos individuales. Los primeros son aquéllos mediante los
cuales la administracion ejerce potestades discrecionales —previstos
como tales en una norma previa a su expedicion— cuya esfera de ac-
cién afecta directamente a terceros y al interés general. Por el contra-

# SuEscuN MELo, Jorge. Op. cit., p. 256.

# ManTiLLA SERRANO, Fernando. «El arbitraje y los contratos estatales: la ptica
europea». En Revista Internacional de Arbitraje. n.° 2, Bogota: Legis Editores,
2005, pp. 85-86.
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rio, el acto administrativo individual sélo afecta al destinatario del
mismo y es propio de las relaciones contractuales.

A entender del citado autor, la legalidad de los actos administrati-
vos reglados no entra dentro del ambito de lo disponible y, por lo tan-
to, no es arbitrable. Respecto del acto administrativo individual, cabe
la transaccion vy, por ende, el arbitraje.

Siguiendo la distincién de Mantilla Serrano, ubicamos a los ac-
tos emitidos por el OSITRAN —en ejercicio de las funciones otorga-
das por ley— como actos administrativos reglados, por lo que los
mismos no son arbitrables. Asimismo, encontramos a los actos emi-
tidos por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones —en vir-
tud del contrato de concesion—, los cuales si podrian ser materia de
arbitraje.

Como bien senala Herrera,* el principio de no negociabilidad del
ejercicio de las potestades publicas, consiste en que al Estado no le es
dable despojarse de sus competencias legales, renunciar a ellas, dejar
de ejercerlas, ni negociarlas o transigir sobre la legalidad de los actos
administrativos. Este es el fundamento del principio de indisponibili-
dad de la legalidad de los actos administrativos, el cual no impide que
la validez del acto sea controvertida, siempre y cuando se cumplan los
mecanismos procesales establecidos por la ley. Lo que en nuestro caso
nos deriva al proceso contencioso-administrativo.

A entender del citado autor, a la justicia arbitral sélo le es dable
decidir sobre aquellos asuntos susceptibles de transaccion; es asi
como los tribunales arbitrales no pueden resolver aquellos asuntos
en los cuales se encuentren involucrados el orden publico y el ejer-
cicio de potestades estatales, entre ellas el juzgamiento de la legali-
dad de un acto administrativo de caracter regulatorio. En conse-
cuencia, serd la jurisdiccion contenciosa administrativa la facultada

% HEerrERA MERCADO, Hernando. Op. cit., p. 447.
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para resolver de manera exclusiva y excluyente los asuntos relati-
vos a la legalidad de los actos administrativos, facultad que tiene
caracter intransferible.

Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente la imposibilidad de
que un tribunal arbitral pueda analizar y emitir juicios juridicos sobre
la legalidad del acto administrativo de naturaleza regulatoria, como
los emitidos por OSITRAN en virtud de las funciones otorgadas por
Ley, al ser materia ajena a su competencia.

Esta conclusién no resulta ajena a lo establecido en algunos de los
contratos de concesion. En efecto, veamos algunas clausulas arbitrales
contenidas en los contratos de concesién, en donde se expresa qué
materias no son arbitrables.

Asi, en el «Contrato de Concesion del primer grupo de aeropuer-
tos de provincia de la Reptblica del Pert» se establece lo siguiente:

16.2.  Ambito de aplicacién.

16.2.1. La presente seccion regula la solucion de controversias de caréc-
ter patrimonial que se generen durante la Concesién y aquellas
relacionadas con la Caducidad de la Concesién; con excepcién de
aquellas controversias directamente concernientes a las atribu-
ciones o funciones de imperio del Estado; o de personas o entida-
des de derecho ptiblico, dentro de éstas del OSITTRAN.

16.2.2. No serdn materia de sometimiento a arbitraje las controversias
que surjan respecto de los actos administrativos que emita el
OSITRAN en ejercicio de su funcién normativa, supervisora, fis-
calizadora y reguladora. Las impugnaciones contra estos actos
deberdn tramitarse necesariamente en la via contencioso admi-
nistrativa. (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, estin expresamente excluidos de la cldu-
sula de solucién de controversias los siguientes temas:

(i) Controversias directamente concernientes a las atribuciones o fun-
ciones de imperio del Estado;
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(ii) Controversias directamente concernientes a las atribuciones o fun-
ciones de personas de derecho publico;

(iii) Controversias directamente concernientes a las atribuciones o

funciones de entidades de derecho ptblico (dentro de éstas del
OSITRAN); y

(iv) Controversias que surjan respecto de los actos administrativos que
emita el OSITRAN en ejercicio de su funcién normativa, supervi-
sora, fiscalizadora y reguladora.

Es decir, se excluyen de la clausula de solucion de controversias,
los temas que han sido objeto de analisis en el presente articulo.

Otro ejemplo interesante de cldusulas arbitrales en las que se ex-
cluyen expresamente las funciones y atribuciones del OSITRAN, lo
encontramos en el «Contrato de Concesion para la construccion,
conservacion y explotacion del Tramo 5 del Proyecto Corredor Vial
Interocednico Sur, Pert - Brasil», en donde se establece lo siguiente:

Seccién XVIII: Solucién de controversias.

Ambito de aplicacién

18.2.  La presente Seccién regula la solucién de controversias de carac-
ter patrimonial que se generen durante la Concesion y aquellas
relacionadas con la Caducidad de la Concesién.
De _conformidad con el articulo 62 de la Constitucién Politica del
Pert se reconoce que los conflictos derivados de la relacién contrac-
tual s6lo se solucionaran en la via arbitral, segtin los mecanismos de
proteccion previstos en el Contrato.
El laudo que se expedird serd integrado a las reglas contractuales
establecidas en el presente Contrato de Concesion.
[..]
Trato Directo

18.10. Las partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con
respecto a la interpretacion, ejecucion, cumplimiento y cualquier
aspecto relativo a la existencia, validez, eficacia o Caducidad de la
Concesion (con excepcion de lo referente al régimen tarifario
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regulado por el REGULADOR —en la medida que corresponda,
conforme al literal b) del numeral 7.1 dela Ley n.° 26917— cuya
via de reclamo es la via administrativa u otras decisiones de este
6rgano o de personas o entidades en ejecucién de sus competen-
cias administrativas atribuidas por norma expresa), seran resuel-
tos por trato directo entre las Partes, dentro de un plazo no me-
nor a tres (3) meses [...]. (El subrayado es nuestro).

Aqui, estdn expresamente excluidos de la clausula de solucién de
controversia los siguientes temas:

(i) Régimen tarifario regulado por OSITRAN;

(ii) Decisiones del OSITRAN en ejecucion de sus competencias admi-
nistrativas, atribuidas por norma expresa;

(iii) Decisiones de personas en ejecucion de sus competencias admi-
nistrativas, atribuidas por norma expresa; y

(iv) Decisiones de entidazzdes en ejecucion de sus competencias admi-
nistrativas, atribuidas por norma expresa.

Una clausula menos especifica que las anteriores, pero que cumple
con la finalidad de establecer la exclusion de estos temas como materia
arbitrable, la encontramos en el «Contrato de Concesién del Tramo
Vial Puente Pucasana — Cerro Azul — Ica (Red Vial 6)», que establece
lo siguiente:

Seccién XV: Solucién de controversias.

Ambito de aplicacién
15.2.  La presente Seccién regula la solucién de controversias de caréc-

ter patrimonial que se generen durante la Concesion y aquellas
relacionadas con la Resoluciéon y Caducidad de la Concesién.
[.]
Trato Directo

15.12.  Las partes declaran que es su voluntad de todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con
respecto a la interpretacion, ejecucion, cumplimiento y cualquier
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aspecto relativo a la existencia, validez o eficacia del Contrato o
Caducidad de la Concesion (con excepcién del régimen tarifario
regulado por el REGULADOR, cuya via de reclamo es la via ad-

ministrativa u otras decisiones de éste (sic) 6rgano en el ejercicio

de sus funciones administrativas), serdn resueltos por trato di-

recto entre las Partes implicadas, dentro de un plazo de quince
(15) Dias [...]». (El subrayado es nuestro).

301

Se aprecia que estan expresamente excluidos de la cldusula de so-
lucion de controversia los siguientes temas:

(i) Régimen tarifario regulado por OSITRAN; y

(ii) Decisiones del OSITRAN en ejercicio de sus funciones adminis-
trativas.

Asimismo, el «Contrato de Concesion de la Autopista del Sol. Tra-
mo Trujillo—-Sullana», establece lo siguiente:

Seccién XVIII: Solucién de controversias.

[

18.2.

18.11.

Ambito de aplicacién

El presente Capitulo regula la solucién de controversias que
se generen entre las Partes durante la Concesién y aquéllas
relacionadas con la resolucién del Contrato y Caducidad de
la Concesién, con excepcién de aquellas controversias que
surjan respecto de los actos administrativos que emita el
REGULADOR en ejercicio de sus funciones, en atencion a lo
dispuesto en la Ley n.° 26917.

De conformidad con el articulo 62 de la Constitucién Politica del
Perd se reconoce que los conflictos derivados de la relacién con-
tractual sélo se solucionardn en la via arbitral, segin los mecanis-
mos de proteccién previstos en el Contrato.

El laudo que se expedir4 serd integrado a las reglas contractuales
establecidas en el presente Contrato de Concesién.

[.]

Trato Directo

Las Partes declaran que es su voluntad de todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con
respecto a la interpretacion, ejecucion, cumplimiento y cualquier
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En este supuesto, estdn expresamente excluidos de la cldusula de
solucion de controversias, las controversias que surjan respecto de los
actos administrativos que emita el regulador en ejercicio de sus fun-
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aspecto relativo a la existencia, validez, eficacia del Contrato o
Caducidad de la Concesidn, serdn resueltos por trato directo en-
tre las Partes.

[...]- (El subrayado es nuestro).

ciones, en atencion a lo dispuesto en la Ley n.® 26917.

Otros contratos no excluyen expresamente a las atribuciones y
funciones del OSITRAN. Asi tenemos el caso del «Contrato de Conce-
sion n.° 01-94-MTC/15.03.SINMAC», en el que se establece simple-

mente lo siguiente:

CLAUSULA DECIMO SEXTA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y
JURISDICCION
16.01. Cualquier controversia surgida como consecuencia de este Contra-

16.02.

O el «Contrato de Concesion de las Obras y Mantenimiento de
los Tramos Viales del eje multimodal del Amazonas Norte del Plan de
accion para la integracion de Infraestructura Regional Sudamericana

to sera resuelta preferentemente mediante negociacion directa y
amistosa entre las partes.

Toda discrepancia que pudiera surgir entre las partes y que no
pudiera ser resuelta en forma directa, serd sometida a arbitraje de
derecho que se realizard en la ciudad de Lima. [...].

IIRSA>», que establece lo siguiente:

Seccién XVI: Solucién de controversias.

Ambito de aplicacién

16.2.

16.10.

La presente Seccion regula la solucién de controversias de caréc-
ter patrimonial que se generen durante la Concesién y aquellas
relacionadas con la Caducidad de la Concesién.

[.]

Trato Directo

Las partes declaran que es su voluntad de todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con
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respecto a la interpretacion, ejecucion, cumplimiento y cualquier
aspecto relativo a la existencia, validez, eficacia o Caducidad del
Contrato, serdn resueltos por trato directo entre las Partes, den-

tro de un plazo de quince (15) dfas [...].

Si bien estas cldusulas no excluyen expresamente como materias
arbitrables las decisiones del OSITRAN en ejercicio de las funciones y
atribuciones que la ley le otorga, en realidad ello no significa —de
modo alguno— que si lo sean, habida cuenta de que ni el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones —en su calidad de concedente— ni
el concesionario, tienen libre disposicion sobre dichos temas.

Esto significa que, como las partes no pueden decidir libremente
las decisiones del OSITRAN, tampoco estdn en aptitud de otorgar a un
tribunal arbitral la potestad de determinar el contenido o el alcance de
las mismas.

3.2. Alcance subjetivo

Como ya hemos sefialado, para que un arbitraje pueda llevarse a cabo,
respecto de determinadas materias y personas, debe examinarse el
acuerdo arbitral y verificar varios presupuestos, entre ellos, determi-
nar si es obligatorio en sentido personal, es decir, si existe identidad
entre quienes sean o vayan a ser parte en el arbitraje y quienes han
sido parte en el acuerdo arbitral.

Ello resulta relevante, habida cuenta de que el principal argumen-
to de OSITRAN para negarse a acudir a un arbitraje, es que no ha
suscrito ninguno de los convenios arbitrales contenidos en los contra-
tos de concesion.

Sin embargo, dicho argumento se veria mermado por lo estableci-
do en el articulo 14 de la Ley de Arbitraje; que establece lo siguiente:

Articulo 14.- «Extension del convenio arbitral
El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a
arbitraje, segin la buena fe, se determina por su participacién activa y de mane-
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ra determinante en la negociacidn, celebracion, ejecucién o terminacién del con-
trato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado.
Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del con-
trato, segin sus términosy. (El subrayado es nuestro).

Esta nueva ley, introdujo algunas modificaciones importantes, sien-
do una de las més resaltantes la relativa a la extension del convenio
arbitral.

Segun la Exposicion de Motivos del referido Decreto Legislativo,
estas nuevas disposiciones permitirian una aplicacion maés eficiente
del acuerdo que da origen al arbitraje, garantizando de esta manera el
respeto a la voluntad de las partes de someterse a este medio de reso-
lucién de conflictos.

Asimismo, la Exposicion de Motivos sefiala que si bien el articulo
14 pone algunos limites y requisitos para la validez y vigencia del con-
venio arbitral, se adopta un esquema més flexible para evitar caer en
una interpretacion excesivamente literal del requisito de que el conve-
nio conste por escrito, ya que esto ultimo podria ocasionar el divorcio
entre la realidad y la normatividad vigente y, por lo tanto, la pérdida
de utilidad del Arbitraje.

Como sefiala el articulo 13 de la Ley de Arbitraje, el convenio ar-
bitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridi-
ca contractual o de otra naturaleza.

A entender de Vidal,* el convenio arbitral viene a ser un acto
o negocio juridico constitutivo, debido a que genera obligaciones
para las partes y las vincula ante el eventual surgimiento de un
conflicto.

4 VipaL Ramirez, Fernando. «El convenio arbitral». En Derecho PUC. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2003, n.° 56, p. 571.
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En palabras de Matheus,¥ el Convenio Arbitral tiene dos efectos
fundamentales: el llamado efecto positivo que consiste en la obliga-
cién de las partes de someter a arbitraje las controversias que hayan
surgido o puedan surgir en una determinada relacion juridica, asi como
la obligacion de cumplir con la decision de los érbitros, y el denomina-
do efecto negativo que se traduce en la prohibicion a los 6rganos de la
jurisdiccion estatica de conocer tales cuestiones.

Segtin Caivano,* el acuerdo arbitral, en consecuencia, tiene natu-
raleza convencional, por lo que resulta aplicable a su respecto lo dis-
puesto en materia de contratos.

En efecto, como senalan Galluccio y Mori,* es también necesario
tener en cuenta que el origen de cualquier proceso arbitral es siempre
un contrato y, como tal, se le deben aplicar las reglas concernientes a los
contratos. En ese sentido, la principal regla aplicable al convenio arbitral
es el pacta sunt servanda, de la cual podemos inferir dos importantes
consecuencias. La primera esta relacionada con el hecho de que el con-
venio arbitral es obligatorio y son las partes las que voluntariamente se
someten a las reglas de juego establecidas por ellas mismas, teniendo
por obligatorio cumplirlas. Por otro lado, la segunda consecuencia ven-
dria a ser que dicho convenio es obligatorio s6lo para las partes del mis-
mo e, inicialmente, vincularia s6lo a quienes tuvieron a bien pactarlo.

En efecto, como sefiala Mantilla Espinoza,* en lo que respecta al
consentimiento de las partes, el principio general parece ser la autono-

¥ Marntus, Carlos. «Los efectos y las patologias del Convenio Arbitral en la nueva

Ley de Arbitraje». En Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, julio de 2009,
n.5188, p. 90.

Carvano, Roque J. Op. cit., p. 111.

Gatruccio, Tonder y Pablo Morr. «La extension del convenio arbitral a partes no
signatarias, el caso de los grupos de sociedades». En Advocatus. Lima: Revista
editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, 2009,
n.° 23, p. 194.

Manriera EspiNosa, Fabricio. «Los limites al consentimiento en el pacto arbitral».
En El Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores, 2005, p. 237.
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mia de la voluntad, el cual se manifiesta a través del efecto relativo de
los contratos, que determina que el pacto arbitral tinicamente produce
efectos juridicos con respecto a las personas que manifestaron su vo-
luntad, y de la soberania de la voluntad, en virtud de la cual, no sélo
los sujetos tienen la libertad de celebrar o no el pacto arbitral, sino que,
ademas, éstos s6lo se obligan en la medida en que hayan aceptado sus
disposiciones.

Por su parte, Suarez Anzorena® sefiala que, por regla general,
el arbitraje es una criatura contractual y, como tal, tiene efectos
linicamente entre quienes son partes de la relacion juridica con-
vencional que lo funda y que a la vez lo contiene y limita: el acuer-
do arbitral.

El citado autor afirma que la raiz contractual de este mecanismo
de solucion de controversias es el pilar de su legitimidad, dada la
inmediatez entre la voluntad del juzgado y la seleccion del juzgador,
a la vez que su gran debilidad, en términos de su eficacia frente a
terceros.

En tal sentido, resulta claro que las partes signatarias de un acuer-
do arbitral estan obligadas prima facie a cumplir sus términos. Asi-
mismo, es claro que sus efectos, como regla general, no son proyecta-
dos sobre quienes no han sido otorgantes de tan trascendente acto
juridico. Sin embargo, la practica del arbitraje internacional, tanto en
el ambito de los tribunales arbitrales como en el de las cortes estatales,
revela la recepcion de distintas construcciones tedricas y soluciones
que en casos particulares permiten extender los efectos de un acuerdo
arbitral a partes no signatarias, cuando las circunstancias asf lo justifi-
can, en aras de proteger el universal principio de la buena fe.?

1 SuArez ANZORENA, C. Ignacio. «Algunas notas sobre los grupos de sociedades y

los alcances del acuerdo arbitral segtn la practica internacional». En Revista In-
ternacional de Arbitraje. n.° 2, Bogotd: Legis Editores, 2005, p. 57.
2 SUAREZ ANZORENA, C. Ignacio. Op. cit., pp. 57-58.
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Sobre el particular, Silva® afirma que en este punto el principio
res inter alios acta recibe aplicacion. Por lo general, las partes vincula-
das por el pacto arbitral son aquéllas que han suscrito el contrato que
comprende el convenio arbitral. El problema surge cuando se pregun-
ta si una parte que no suscribié ninguno de dichos documentos puede
ser considerada como parte de un posible arbitraje. En este punto, doc-
trinas y jurisprudencias del mundo se encuentran divididas. La juris-
prudencia francesa, por un lado, considera que si la parte que no sus-
cribié el contrato participé activamente en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato, puede concluirse que la volun-
tad de las partes signatarias y de la no signataria era considerar a esta
tltima como parte del contrato y del pacto arbitral. Por consiguiente,
la parte no signataria deberia ser considerada por los arbitros como
parte del arbitraje, siempre y cuando la participacion descrita haya te-
nido lugar. En Suiza, por el contrario, dada su tradicion de respeto del
velo societario, la anterior teoria no es aplicada.

De acuerdo a lo sefialado en las lineas precedentes, para poder parti-
cipar en un arbitraje es necesario que las partes hayan pactado anterior-
mente esta posibilidad mediante el convenio arbitral (renunciando, tam-
bién, de esta manera, a someter este conflicto al fuero judicial). Como ya
seflalamos, este convenio, aparentemente, sélo obligaria a las partes fir-
mantes, pues al regirse por los principios y normas relativas a los con-
tratos, se tendra que tener especial cuidado en no desplegar sus efectos a
terceros ajenos al contrato que da origen al inicio del proceso arbitral.*

En esa linea de ideas, Jorge Santistevan®® manifiesta que el conve-
nio arbitral vinculard sélo a las partes, cumpliéndose el principio res

5 Siva Romero, Eduardo. «Introduccién». En El Contrato de Arbitraje. Bogota:
Legis Editores, 2005, p. xxiv.

DEeL CaAsTILLO, Sociré. «Extension del convenio arbitral». En Revista de Andlisis
Especializado de Jurisprudencia, n.° 15, Lima: Ediciones Caballero Bustamante,
septiembre de 2009, p. 162.

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Extension del convenio arbitral a partes no sig-
natarias: Expresion de la inevitabilidad del arbitraje». En Revista Peruana de
Arbitraje. Lima: Magna, 2009, n.° 8, pp. 29-30.
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inter alios acta en toda su magnitud, debido a que no puede incluirse
en el arbitraje a aquéllos que no formaron parte de él.

Entonces podemos decir que la regla seria que el convenio arbi-
tral rija solo para las partes firmantes y no para algtin tercero ajeno
a esta relacion juridica. En consecuencia, por lo general, los agentes
que participan en el arbitraje en condicién de demandante y deman-
dado son aquellas personas que han suscrito precisamente el conve-
nio arbitral.

Sin embargo, como es comtn en el Derecho, toda regla tiene su
excepcion y determinados agentes ajenos a la controversia pueden in-
tervenir en el arbitraje, ya sea porque pueden ser afectados juridica-
mente con el laudo o porque el arbitro puede considerar que existe
legitimo interés para intervenir en el proceso.>

Actualmente, existe una serie de figuras que vienen relativizando
el requisito del consentimiento al convenio arbitral, razén por la cual
podemos afirmar que este criterio ya no es absoluto, y mds adn con la
vigencia de la nueva Ley de Arbitraje.

En efecto, si bien con regularidad las partes acceden al arbitraje en
ejercicio de su autonomia privada, en la actualidad existen figuras en
las que dicho sometimiento voluntario no exige necesariamente una
manifestacion expresa y por escrito de quién va a ser parte, estando en
la posibilidad una parte de quedar vinculada al convenio sin haberlo
suscrito expresamente.

El articulo 14 de la nueva Ley de Arbitraje se ha ocupado de im-
portantes figuras que ya gozaban de relativo reconocimiento a nivel
doctrinario y jurisprudencial en el arbitraje.

% Cusa, Enrique y Christian VIrRU. «Extension del Convenio Arbitral: Comentarios

al articulo 14 de la nueva Ley de Arbitraje». En Actualidad Juridica. Lima: Gaceta
Juridica, agosto 2008, n.° 177, p. 49.
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En opinion de Galluccio y Mori, este articulo tiene como objeti-
vo extender los efectos del convenio arbitral a quienes cuyo consenti-
miento de someterse al arbitraje se determina por su participacion activa
en el contrato que contiene el convenio arbitral y a quienes pretenden
derivar algtin derecho o beneficio del referido contrato.

A diferencia de la anterior legislacion, actualmente se exige para
la extensién del convenio arbitral el consentimiento, entendido éste
no s6lo por la firma del convenio arbitral, sino también por la mani-
festacion de una conducta activa en las actuaciones y manifestaciones
del contrato objeto de arbitraje; en esta misma situacion estaran aqué-
llos que exijan el cumplimiento de beneficios que deriven del contrato
materia de arbitraje.

En ese sentido, Santistevan® sefiala acertadamente que para so-
meter al proceso arbitral a partes no signatarias, es necesario un cuida-
doso analisis sobre el caso en concreto, examinando minuciosamente
las conductas desarrolladas en la negociacion de los contratos para, de
esta manera, determinar si existe algtiin consentimiento implicito que
haga posible la extension del convenio y, en consecuencia, la posibili-
dad de extender los efectos del laudo a estos terceros.

Es importante admitir que esta posibilidad de extender los efectos
del arbitraje a terceros es bastante compleja, debido al cardcter con-
tractual del convenio arbitral. También es necesario tener en cuenta
las importantes diferencias con el cardcter jurisdiccional de la compe-
tencia del fuero judicial, para apreciar la dificultad existente en exten-
der la competencia arbitral a partes no signatarias por diversas razo-
nes ya explicadas con anterioridad.®

% GaLruccio, Tonder y Pablo Mort. Op. cit., p. 196.

% DEL CasTILLO, Sociré. Op. cit., p. 165.

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Extension del convenio arbitral a partes no sig-
natarias: Expresién de la inevitabilidad del arbitraje». Op. cit., pp. 29-30.

0 [dem.

59



310 Mario CASTILLO FREYRE - RiTA SABROSO MINAYA

En esa linea de pensamiento encontramos a Roque Caivano,® quien
manifiesta que en los tribunales judiciales es generalmente posible
incorporar al proceso a multiples partes y acumular o consolidar va-
rios procedimientos entre las mismas partes. En el arbitraje, en cam-
bio, la multiplicidad de partes en una o varias relaciones juridicas vin-
culadas o la multiplicidad de relaciones juridicas aun entre dos tnicas
partes, plantea importantes dificultades. En buena medida, esas difi-
cultades se presentan porque, a diferencia de la jurisdiccion estatal, de
fuente legal y obligatoria, la arbitral es de base contractual y depende
de la existencia de una voluntad inequivoca de todas las partes de so-
meterse a la decision de los arbitros.

Sobre el particular, De Trazegnies®? sefiala si el arbitraje se man-
tiene en términos estrictamente formalistas y privatistas, excluyen-
do a los terceros involucrados pero no signatarios, puede ir perdien-
do efectividad, y por tanto utilidad, como medio de resolucién de
conflictos en un mundo cada vez mds complejo, donde las controver-
sias nacen dentro de una red entrelazada de relaciones directas e in-
directas.

Asimismo, resulta oportuno sefialar que el referido articulo 14 no
debe ser leido como si su intencion fuera introducir un tercero en el
proceso arbitral, sino que ésta es una parte no signataria, a quien se
incorpora al arbitraje porque de algin comportamiento suyo se des-
prende su aceptacion del convenio arbitral.

De esta manera, hay que descartar la inclusion de figuras procesa-
les; esta extension a partes no signatarias debe ser entendida como

1 CavaNO, Roque. «Algunos problemas derivados de los arbitrajes con partes o

relaciones juridicas mdltiples». En Revista Peruana de Arbitraje, n.° 4, Lima:
Grijley, 2007, p. 67.

DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario para determi-
nar la competencia dentro del arbitraje». En Ius et Veritas. Revista editada por
alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Lima, 1994, n.° 29, p. 18.
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producto de la aplicacién de las normas relativas a los contratos, como
son bdsicamente el consentimiento y la buena fe.

Esta incorporacion al convenio no se da por la firma de ese pacto
(con lo que se confirma la desformalizacion del requisito de que el
consentimiento conste por escrito), sino por hechos diferentes que se
deben interpretar como un auténtico consentimiento del cual, eviden-
temente, se puede confirmar la aceptacion del convenio.s

Ya hemos mencionado que es necesario aplicar con sumo cuidado
esta posibilidad de extender el convenio arbitral y es en esa linea que
el derecho comparado se ha preocupado, de alguna manera, en detallar
los supuestos en los que existe esta posibilidad.

En ese sentido, el Derecho estadounidense establecié determina-
das circunstancias que permitirian la participacion en el proceso arbi-
tral de un no signatario. Estos supuestos son basicamente:®*

- Incorporacién por referencia: El acuerdo arbitral no sélo sera enten-
dido como un documento o intercambio de comunicaciones, sino tam-
bién cuando en un contrato se haga referencia a una clausula arbitral.

- El asentimiento tacito: Es parte de un arbitraje aquél que a partir
de su conducta se entiende que ha aceptado ticitamente los efec-
tos de un convenio arbitral del que no fue parte; asi como el que
no rechaza participar en un arbitraje sin ser signatario.

- La relacion de agencia: De manera excepcional, analizando caso
por caso, el representante de una persona serd alcanzando por los
efectos del convenio arbitral que celebré en nombre de su repre-
sentado.

63 GaLruccio, Tonder y Pablo Mokri. Op. cit., p. 198.

CarvaNo, Roque. «Arbitraje y grupo de sociedades. Extension de los efectos de un
acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario». En Lima Arbitration. Lima: Re-
vista editada por el Circulo Peruano de Arbitraje, 2006, n.° 1, pp. 125-127.
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- La penetracion del velo societario: Implica desdefiar la personali-
dad juridica de una sociedad para hacer participe a sus miembros
en el arbitraje, siempre que se pruebe los actos fraudulentos, como
cuando es controlada por otra y s6lo es una pantalla de esta tiltima
(alter ego).

- El Estoppel: Consiste en someter a arbitraje a sujetos que exigen o
se benefician del cumplimiento de un contrato mas no aceptan las
cargas de éste como seria el convenio arbitral.

- LalInterrelacion: Mediante ella se obliga a un no signatario que no
teniendo convenio arbitral, es parte por tener contratos interrela-
cionados con los que son objeto de arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, se podria considerar (en conceptos
que no necesariamente compartimos) que los efectos del convenio ar-
bitral contenido en los contratos de concesion (celebrados entre el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en calidad de conceden-
te, y alglin concesionario), tedricamente podrian ser susceptibles de
ser extendidos a partes que, como el OSITRAN, no suscribieron ex-
presamente el acuerdo, pero que con su conducta se llega a demostrar
la aceptacion y la posibilidad de que tengan intereses juridicos inmer-
sos en la resolucion del conflicto arbitral.

Siguiendo lo establecido por el referido articulo 14 de la Ley de
Arbitraje, el consentimiento de OSITRAN de someterse a arbitra-
je, segun la buena fe, se podria determinar por su participacion ac-
tiva y de manera determinante en la negociacion, celebracion y eje-
cucion de los contratos de concesion que comprenden el convenio
arbitral.

6 Segun el articulo 11.1 del Reglamento de la Ley Marco de Asociaciones Piiblico-
Privadas, la opinion del organismo regulador se restringe a los temas tarifarios,
facilidades esenciales y de calidad del servicio.



¢ LAas FUNCIONES DEL OSITRAN SON MATERIA ARBITRABLE?

313

En efecto, por ejemplo, la participacion activa del OSITRAN en la
ejecucion de los contratos de concesion resulta evidente en cldusulas
como las siguientes:56

SECCION VIII: EXPLOTACION DE LA CONCESION
Derechos y Deberes del CONCESIONARIO

[.]

Informacién

8.5.

8.9.

Es obligacién del CONCESIONARIO proporcionar al REGULA-
DOR informes relativos al desarrollo de la Explotacion de la Con-
cesion. El costo de la preparacion de los informes correspondera al
CONCESIONARIO y oportunamente junto con el REGULADOR
convendrén en el formato mds apropiado a utilizar. Sin perjuicio
de la obligacion de presentar otros informes mencionados en el
Contrato, la informacién periddica bdsica a proporcionar por el
CONCESIONARIO se sujeta a lo establecido en el Reglamento
General de Supervision, aprobado mediante Resolucién de Conse-
jo Directivo n.° 036-2004-CD-OSITRAN, o norma que lo sustitu-
ya.

[..]

El CONCESIONARIO someterd a consideracién del REGULA-
DOR, en un plazo no mayor de noventa (90) Dias Calendario con-
tados a partir de la Fecha de Suscripcién del Contrato, los proyec-
tos de los siguientes reglamentos internos:

[.]

e) Para la atencion de accidentes y emergencias.

El procedimiento de aprobacién de los mencionados reglamentos
internos por parte del REGULADOR se cefiira a las disposiciones
sobre la materia, siendo de aplicacion, durante el proceso de apro-
bacién de estos reglamentos, las disposiciones que ya hubiese dic-
tado el REGULADOR sobre la materia. El CONCESIONARIO debe
incorporar en la elaboracién de sus reglamentos internos, los prin-
cipios y regulaciones establecidas en el Reglamento Marco de Ac-
ceso de OSITRAN, sefialdndose la aplicacién supletoria de dicho
reglamento.

% Tomada del Contrato de Concesién de las obras y el mantenimiento de los tra-
mos viales del eje multimodal del amazonas norte del «Plan de accién para la
integracion de infraestructura regional sudamericana — IIRSA», de fecha 17 de
junio de 2005.
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En caso de duda o discrepancia, prevalecera el Reglamento Marco
de Acceso de OSITRAN.
[.]

8.25.- Corresponde al CONCESIONARIO proporcionar al REGULADOR
informes de las mediciones de flujo vehicular, respecto de cada una
de las unidades de Peaje previstas en la Cldusula 8.14, cuya infor-
macién y periodicidad se deberd cefiir al Reglamento General de
Supervision, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
n.° 036-2004-CD-OSITRAN, o norma que lo sustituya.

8.26.- Corresponde al CONCESIONARIO proporcionar al REGULADOR
un informe de los flujos vehiculares auditados por el Auditor de
Tréfico, cuya informacidn y periodicidad se debera cefiir al Regla-
mento General de Supervisién, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo n.° 036-2004-CD-OSITRAN, o norma que lo
sustituya.

A tal efecto, corresponderd al REGULADOR, establecer los crite-
rios de seleccién de la empresa auditora a ser contratada, siendo
responsabilidad del CONCESIONARIO llevar a cabo el procedi-
miento de seleccidn, que se realizara cada afio dentro de los dos (2)

primeros meses del afio a ser auditado. (El subrayado es nuestro).

No obstante lo indicado, si bien resulta evidente la participacion
activa del OSITRAN en la negociacion, celebracion, ejecucion y ter-
minacién de los contratos de concesién y, como consecuencia de ello,
podria (en criterio que no necesariamente compartimos) ser parte (no
signataria) en un arbitraje, también cabe precisar que su participacion
en el arbitraje sélo podria producirse a efectos de que el tribunal arbi-
tral resuelva controversias sobre las cuales las partes tengan libre dis-
posicion, dentro de los términos analizados en el punto 3.1.1 del pre-
sente articulo.

En otras palabras, por mds que la participacion del OSITRAN haya
sido activa y se le apliquen las consecuencias del articulo 14 de la Ley
de Arbitraje, ello no implica —de modo alguno— que un tribunal ar-
bitral pueda conocer controversias relativas al ejercicio del ius imperri
del ente regulador, ya que la actuacién del OSITRAN en dichos su-
puestos, es consecuencia de las facultades y funciones que la ley le
otorga.
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4. CONCLUSIONES

Luego del andlisis legal y doctrinario desarrollado en los puntos pre-
cedentes, debemos recordar que la principal caracteristica del Estado
es el ius imperium que puede ejercer entre los individuos, a fin de
poder alcanzar el bienestar general y que los reguladores se crean para
garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las
reglas de juego y la inversion.

A efectos de determinar qué decisiones del OSITRAN pueden ser
materia arbitrable, se debe diferenciar los actos ius imperii de los actos
ius gestionis.

La doctrina nacional y extranjera es undnime al considerar que las
controversias derivadas del ius imperium (como, por ejemplo, la fun-
cién regulatoria) no son materia arbitrable, en tanto —precisamen-
te— no existe libre disposicion sobre tales materias.

De esta manera, no es legalmente procedente someter las decisio-
nes del OSITRAN, derivadas del ejercicio de sus atribuciones y fun-
ciones otorgadas por ley (en tanto ellas tengan cardcter vinculante), al
mecanismo de negociacién directa y solucién de controversias con-
templado en los contratos de concesion, habida cuenta de que para ello
existe el proceso contencioso administrativo.

En efecto, en aquellos casos en los que no se esté de acuerdo con lo
resuelto por el OSITRAN, se deberd acudir al Poder Judicial, para que
ejerza el control juridico al que se hace referencia en el articulo 1 de la
ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.

Ni el concedente ni el concesionario pueden disponer de las fun-
ciones (y de los actos administrativos que emite el OSITRAN, deriva-
dos —precisamente— de dichas funciones legales), es decir, no pueden
decidir libremente sobre ellas, por lo que tampoco estdn en aptitud de
otorgar a un tercero (el arbitro), la potestad de determinar el conteni-
do o el alcance de las mismas.
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Siguiendo lo establecido por el citado articulo 14 de la Ley de Ar-
bitraje, el consentimiento de OSITRAN de someterse a arbitraje, se-
gun la buena fe, se determinaria por su participacion activa y de ma-
nera determinante en la negociacion, celebracion y ejecucion de los
contratos de concesion que comprenden el convenio arbitral.

Lima, septiembre del 2010
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1. INTRODUCCION

El presente articulo busca describir la actual problematica que ocurre
en el Pert por las denuncias y quejas por presuntas negligencias mé-
dicas que habrian sido cometidas en establecimientos de salud ptbli-
cos y privados, asi como por el hecho de que muchos de estos casos
han sido probados y acreditados ante entidades como el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelec-
tual —INDECOPI—, por intermedio de su Comision de Proteccion al
Consumidor.

La actual problemética de las negligencias médicas, busca ser solu-
cionada con la aprobacién de proyectos de ley, tanto del propio Poder

* Magister en Derecho Internacional Econémico por la Pontificia Universidad Ca-

t6lica del Pert. Egresado del Doctorado en Derecho por la Pontificia Universidad
Catolica del Perd.
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Ejecutivo como de Congresistas de la Reptiblica, los cuales buscan la
creacion de una suerte de seguro de riesgos de la actividad médica (mal
llamado «SOAT médico», o Seguro Obligatorio de Accidentes de Ser-
vicios de Salud —SOASS— como lo han denominado las propias em-
presas de seguros).

Estas iniciativas legislativas, no toman en cuenta que las eventua-
les indemnizaciones por dafios y perjuicios, por afectacion a la vida o
integridad de la persona, no se agotan con los montos maximos in-
demnizatorios resultantes de la ejecucion de una péliza de seguro, y es
alli donde surgen los conflictos juridicos que llegan a los fueros del
Poder Judicial, y eventualmente llegan al conocimiento de arbitros o
tribunales arbitrales.

Para entender toda esta problemédtica de las pélizas seguros por
actos de negligencia médica, analizamos diferentes aspectos, entre ellos,
los roles y funciones de todas las entidades involucradas de una u otra
forma con el tema de las negligencias médicas y las responsabilidades
que de ella se derivan.

2. LA PROTECCION DE LA SALUD DE LOS USUARIOS POR PARTE DE LA SUPERIN-
TENDENCIA DE ENTIDADES PRESTADORAS DE SALUD (SEPS).

La Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud (SEPS), orga-
nismo del Sector Salud, es responsable de autorizar, regular y supervi-
sar el funcionamiento de las Entidades Privadas Prestadoras de Salud.
Actualmente, esta entidad publica es responsable de supervisar la la-

bor de las siguientes empresas privadas: Colsanitas EPS, Mapfre Pert
EPS, Pacifico EPS, Persalud EPS y Rimac Internacional EPS.

Cabe senalar que la Superintendencia de Entidades Prestadoras de
Salud se crea en virtud de la Ley n.° 26790, Ley de Modernizacion de
la Seguridad Social en Salud, publicada el 17 de mayo de 1997, en el
marco de una reforma de la Seguridad Social en Salud, por medio de la
cual se buscaba el ingreso o participacién de empresas privadas que
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brindasen atenciones de salud como un complemento o suplemento

de las labores del Seguro Social de Salud —EsSalud—.

La Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud recono-
cla que se debian efectuar cambios en materia de las prestaciones a
cargo de la Seguridad Social en Salud, ya que ella estaba basada en
principios constitucionales como el derecho al bienestar de la persona,
y para ello era necesario garantizar que toda persona tiene derecho a
un libre acceso a prestaciones a cargo de entidades publicas, privadas o
mixtas.

El nuevo marco propuesto por la Ley n.° 26790 considera que todo
servicio de salud debe tener presente los principios de equidad, solida-
ridad, eficiencia y facilidad de acceso a los servicios de salud. De estos
principios debe resaltar el de eficiencia, ya que esta muy asociado a la
calidad, que seria deficiente un servicio médico que generase dafos a
los usuarios por comision de un acto de negligencia médica.

Cuando se aprobé la Ley n.° 26790, lo que el Estado buscaba era la
promocion del ingreso de capitales privados para incorporarse a los
sistemas de prevision para la salud, y que de esta manera se generase
competencia con los servicios que venia brindando el Instituto Perua-

no de Seguridad Social —IPSS—, el cual luego fue reemplazado por
EsSalud.

Teniendo en cuenta que se promovia el ingreso de privados a brin-
dar servicios de seguridad social de salud, se dispuso la creacién de la
SEPS como el organismo publico descentralizado especializado dentro

del Sector Salud.

Las funciones principales de la SEPS estdn asociadas a la autoriza-
cién, regulacion y supervision de los privados que participen en el
mercado de la seguridad social de salud, es decir, las Entidades Presta-
doras de Salud (en adelante, EPS). Se busca que estas empresas que
ingresan a este mercado de manejo o administracion de los riesgos de
salud de sus asegurados, manejen correctamente los fondos que son
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captados del publico, es decir, las aportaciones dinerarias que cada mes
realizan.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, cabe indicar que entre las fun-
ciones de la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud, tam-
bién se comprende el registro y supervision de las Clinicas, Hospitales,
Policlinicos, Centros Médicos, Institutos, Consultorios, Servicios Mé-
dicos de Apoyo y Servicios de Atencién Domiciliaria. La razon de ser
de esta funcion, es que estas entidades les prestan servicios (una suer-
te de tercerizacion) a los asegurados de las EPS.

Para los usuarios de las EPS, es de suma importancia que se respe-
te su derecho a la salud, no sélo en el componente de acceso y disponi-
bilidad, sino sobre todo en cuanto a la calidad de los servicios que se
brindan, y es alli donde podemos encontrar que si en el mercado pe-
ruano existen negligencias médicas, no es una garantia para los usua-
rios que eso no vaya a ocurrir en cualquier establecimiento, piblico o
privado, independientemente de si los costos de la atencion son asu-
midos por el propio usuario o por un seguro particular como ocurre en
el caso de los afiliados a las EPS.

Considerando que en materia de salud existen riesgos para la sa-
lud de las personas, asi como potenciales vulneraciones a derechos de
los usuarios, la Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud
tiene entre sus funciones el registro y supervision de las clinicas, hos-
pitales, policlinicos, centros médicos, institutos, consultorios, servicios
médicos de apoyo, y servicios de atencion domiciliaria. La razén de
ser de esta funcion, es que estas entidades les prestan servicios (una
suerte de tercerizacion) a los asegurados de las EPS, es decir, que estas
tltimas no actdan o brindan servicios directamente a sus usuarios afi-
liados.

Cabe sefialar que los servicios de salud a cargo (directa o indirecta-
mente) de las EPS, siempre son un riesgo en cuanto a la calidad (repre-
sentada por las altas exigencias o requisitos para que la prestacion sea
adecuada) y la disponibilidad continua y casi inmediata; es decir, la
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respuesta que todo usuario necesita. Por estas razones es que la Super-
intendencia de Entidades Prestadoras de Salud cuenta con dos impor-
tantes organos técnicos de linea:

* Intendencia de Regulacion y Desarrollo, y

* Intendencia de Supervision, Autorizacion y Registro.

En el caso de la Intendencia de Regulacion y Desarrollo, dicho 6r-
gano es responsable de desarrollar y proponer el marco normativo
bajo el cual realizardn sus labores las EPS, Entidades que prestan Ser-
vicios de Salud Prepagados y Entidades de Salud con Regimenes Espe-
ciales. Es responsabilidad de este 6rgano fijar las condiciones técnicas
bajo las cuales se cumpliran y ejecutaran las prestaciones de servicios
de salud de los asegurados.

Para asegurar la calidad, y de esta forma prevenir la comision de
negligencias médicas, es necesario que la Intendencia de Regulacion y
Desarrollo elabore estudios técnicos que detecten las fallas o mayores
riesgos en las atenciones de salud, y se contribuya al perfeccionamien-
to de las atenciones mediante, por ejemplo, protocolos de atencion de
salud o manuales a ser de obligatorio cumplimiento por los prestado-
res de los servicios de salud.

Otro tema importante a cargo de la Intendencia de Regulacion es
el referido a la generacion de informacion estadistica como un tema de
suma importancia para asegurar que el sistema de seguridad social de
salud se perfeccione. Una importante fuente de informacion serfan los
casos de negligencias médicas cometidos en algtin establecimiento
publico o privado, que a su vez le preste servicios a las EPS. Para la
prevencion de negligencias médicas, incluso es de suma importancia
que esas estadisticas sean publicitadas.

La Intendencia de Regulacion, ademas, deberia tomar en cuenta la
informacion de lo que viene ocurriendo en todo el sistema de salud,
publico y privado del pafis, sin considerar sélo los casos de los usuarios



324 ABDIAS TEOFILO SOTOMAYOR VERTIZ

afiliados a una EPS que sufrieron una negligencia médica. Esta infor-
macion evaluada a nivel nacional serfa de mucha utilidad, ya que se
tendria una estadistica de los errores o negligencias médicas que se
cometen, y con esa informacion las EPS evitarian subcontratar a de-
terminados establecimientos de salud, pablicos o privados con malos
antecedentes.

La informacion estadistica que viene elaborando y difundiendo la
Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud, viene siendo
organizada por los siguientes temas:

e EPS Autorizadas y sus entidades vinculadas.

e Afiliaciones al sistema.

® Aportes y gastos en prestaciones en el sistema de EPS.
e Prestaciones en el sistema de EPS.

e Estados Financieros de las EPS.

e Reclamos.

e Indicadores econémicos financieros.

* Actividades de Supervision.

Desde el punto de vista de las atenciones de salud y negligencias
médicas, la informacion estadistica mds importante serian las quejas o
reclamos (tanto administrativos como de atencién de salud), y los re-
sultados de las actividades de supervision que realiza la Superinten-
dencia respecto de las EPS y los establecimientos de salud que brindan
los servicios.

Complementando la labor de la Intendencia de Regulacion y De-
sarrollo, tenemos el trabajo a cargo de la Intendencia de Supervision,
Autorizacion y Registro. En el caso de la primera intendencia sefala-
bamos que ella levantaba la informacidn, y en base a ella proponia las
normas que las empresas o establecimientos de salud necesitaban; en
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el caso de esta segunda Intendencia, podemos afirmar que ella realiza
una labor principalmente operativa o de campo, ya que tiene a su car-
go la supervision y la fiscalizacion del desempefio de los siguientes
actores:

* Las Entidades Prestadoras de Salud.
* Las Entidades que prestan Servicios de Salud Prepagados.

e Las Entidades de Salud con Regimenes Especiales.

La principal labor que tiene asignada la Intendencia de Supervi-
sion, Autorizacion y Registro, no sélo pasa por llevar un registro de
las autorizaciones de organizacién y funcionamiento de las EPS, sino
que debe realizar las siguientes acciones:

® Supervision del cumplimiento de las obligaciones contraidas en
los contratos suscritos por las EPS, independientemente de si ac-
tdan directamente o por intermedio de terceros contratados;

* Brindar atencion a todas las quejas que presenten los asegurados;

y

* Evaluar y sancionar los incumplimientos de las EPS.

Independientemente de las sanciones administrativas que impon-
ga la Intendencia de Supervision, Autorizacion y Registro a las EPS, lo
importante para la proteccion de los derechos de los usuarios de los
servicios de salud, es que se atiendan sus quejas, y en caso de haber
afectado su integridad como persona, salud o vida, se cumpla con la
correspondiente indemnizacion. Por estas razones es que la Superin-
tendencia de Entidades Prestadoras de Salud cuenta con un Centro de
Conciliacion y Arbitraje para resolver cualquier problema que se pre-
sente en el Sistema de Seguridad Social de Salud, a través de mecanis-
mos alternativos de solucién de controversias, sea la conciliacién o el
arbitraje.



326 ABDIAS TEOFILO SOTOMAYOR VERTIZ

Al considerarse mecanismos alternativos de solucién de conflic-
tos, como es el caso de la conciliacion y el arbitraje, la Superintenden-
cia de Entidades Prestadoras de Salud busca que no se afecte al sistema
de Seguridad Social de Salud con casos que sean resueltos fuera del
sistema por medio de demandas ante el Poder Judicial. Se busca una
suerte de especializacion en el tema, y es por ello que podemos afirmar
que ante dicho Centro de Conciliacion y Arbitraje se tratard la materia
especializada de las negligencias médicas, asi como otros incumplimien-
tos de las EPS que generen responsabilidad frente a los usuarios afilia-

dos.

La primera medida que toma la Superintendencia es establecer un
procedimiento de reclamo en primera instancia ante la propia EPS, la
cual puede incluir un aspecto de negligencia médica. Un punto a resal-
tar del procedimiento es que la EPS esta obligada a no rechazar el re-
clamo por las razones de deficiencias formales, falta de pruebas, o au-
sencia de peritajes, de esta forma se busca proteger ampliamente los
derechos de los usuarios, y se dard atencion al reclamo bajo estas con-
diciones.

La carga procesal estard a cargo de la propia EPS, es ella la respon-
sable en primera instancia de resolver el reclamo, y para ello debera
levantar todos los medios probatorios que le sean necesarios para sus-
tentar o motivar su decision. Serd de responsabilidad de la EPS reali-
zar la investigacion sumaria para encontrar la verdad material de los
hechos y de esta forma solucionar el reclamo.

Para que la EPS pueda tomar una decision, no sélo bastaria con un
informe de los hallazgos como resultado de la investigacion sumaria,
también es factible que como medios probatorios se citen a testigos y
que se nombren peritos médicos. Es un derecho del usuario el poder
solicitar que la EPS contrate peritos, o sea la propia EPS la que de
oficio lo incluya en su investigacion. Los resultados de los peritajes
son expuestos y sustentados en audiencia, y en ella las partes puedan
observar sus conclusiones, de esta forma se ejerce el derecho de defen-
sa y se respeta el debido proceso.
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La decision de la EPS es notificada al usuario, quien puede evaluar
el Informe del Resultado del Reclamo y decidir si recurre en el plazo
maximo de veinte (20) dias ttiles contados a partir de la notificacion,
elevandose lo actuado al Centro de Conciliacién y Arbitraje de la SEPS,
la decision pondria fin definitivamente a la controversia.

Debe tenerse en cuenta que los reclamos estdn asociados a la cali-
dad del servicio y, eventualmente, a la vulneraciéon de derechos del
usuario del servicio de salud, por lo que lo ideal seria que no quede
ninguna duda sobre el servicio prestado, y si ha ocurrido un incumpli-
miento que ha generado un dafio a la persona, ello sea resarcido.

Lo que si debemos cuestionar del sistema de reclamo, es que para
acceder al Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Superintendencia,
si se tiene que asumir los costos, es decir que para cuestionar la deci-
sion de una EPS es necesario que el usuario asuma el pago del servicio
del centro, consideramos que si se busca proteger los derechos de los
usuarios, en especial los derechos a su salud, integridad y vida, el con-
dicionamiento econémico es un limitante, mas atin cuando no ha exis-
tido formalmente una sequnda instancia administrativa, como po-
dria ser la Intendencia General, y se opta por los mecanismos de solu-
cién de controversias mediante el mecanismo de la conciliacién y el
fuero arbitral.

Respecto a la falta de una segunda instancia administrativa para
resolver los reclamos de un usuario de un servicio pablico de seguro
de asistencia médica, creemos que esta situacion debe de cambiar, ya
que la decision administrativa, asociada al interés ptblico, no puede
basarse en lo que sefiale la propia EPS que es cuestionada ni en lo que
afirme el establecimiento de salud que prest6 el servicio ptblico de
salud por prestador privado.

Cabe senalar que la solucion de la conciliacién dependeria de la
voluntad de todas las partes involucradas en la controversia, lo que
puede ser muy dificil; en cambio, la solucidn arbitral serfa la decision
de los arbitros quienes resolverian en funcion de las pruebas presenta-
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das por la propia EPS y las que aporte el usuario. Con la solucién arbi-
tral se evitaria recurrir a una instancia judicial salvo para cuestionar
excepcionalmente el laudo arbitral.

Debemos indicar que en el procedimiento de reclamo ante la EPS,
dicha entidad cuenta con los recursos y conocimientos, y ello le permi-
te estar en mejores condiciones para contratar a los peritos médicos, a
diferencia del usuario de los servicios de salud o de sus familiares. Es
necesario que otra instancia evalde la decision de la EPS como, por
ejemplo, ocurre en el caso de las reclamaciones en los servicios ptibli-
cos de electricidad, agua o telecomunicaciones. En ellos la primera ins-
tancia es la propia empresa prestadora del servicio, pero en segunda
instancia interviene la autoridad administrativa y contra dicha deci-
sion, eventualmente, se puede recurrir a la accién contencioso admi-
nistrativa.

El Sistema de Seguridad Social de Salud creado por la Ley n.® 26790,
Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, y el rol asigna-
do tanto a las EPS como a la propia Superintendencia de Entidades
Prestadoras de Salud, es un punto de partida para la proteccion de los
derechos de los usuarios de los servicios, pero debe ser mejorado, so-
bre todo teniendo en cuenta que en la realizacion de las atenciones de
salud pueden incurrir en errores que consumen una negligencia mé-
dica en la realizacion del acto o intervencion médica. Por estas razo-
nes, creemos que dado el marco juridico vigente, una EPS podria pasar
por alto una negligencia médica cometida, sin perjuicio de resaltar que
dicha entidad es juez y parte en la primera y dnica instancia adminis-
trativa, ya que lo que ella decida en contra del usuario s6lo podria ser
discutido en un laudo arbitral.

Tal y como ha sido planteado el sistema de reclamaciones de las
EPS, el usuario tiene limitado su derecho de defensa, ya que el acceso
a la informacion sobre la atencion médica y las eventuales negligen-
cias médicas que pueda cometer algtin galeno, es muy complicado y
dificil de entender, y es por ello que debe contarse con la asistencia, no
s6lo legal sino de médicos y auditores médicos, cuyo costo no puede ni
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debe ser asumido por el usuario. Por citar s6lo un ejemplo, en el caso
de los servicios que brinda el Seguro Social de Salud —EsSalud—, las
quejas o reclamos son tramitados ante la Defensoria del Asegurado,
organo de la propia entidad, y dichas investigaciones no necesaria-
mente vinculan a la entidad si es que reconocen un dafio, o en todo
caso, si dichos 6rganos estiman que no ha existido negligencia médica
y, por lo tanto, no ha ocurrido un dafio o afectacion.

Con la aprobacion (en abril del 2009) de la Ley n.° 29344, Ley
Marco de Aseguramiento Universal en Salud, la SEPS pasa a denomi-
narse Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud, y debe
garantizar el acceso de la poblacidon al aseguramiento universal en sa-
lud, en condiciones adecuadas de eficiencia, equidad, oportunidad, ca-
lidad y dignidad, cumpliendo el Plan Esencial de Aseguramiento en
Salud (PEAS). Con estos cambios, su ambito de actuacién crecera a
nivel nacional y comprendera a un mayor ntimero de usuarios.

Bajo este nuevo marco legal, la Superintendencia Nacional de Ase-
guramiento en Salud tendra que adecuar sus acciones y poner una
mayor cuidado en las atenciones de salud, ya que su dmbito de aplica-
cién serd a nivel nacional y comprenderd a toda persona que cuente
con un seguro de atenciones de salud, sean puablicos o privados, in-
cluyendo los casos de afiliados atendidos en las redes y micro redes del

Seguro Social de Salud —EsSalud—.

Cabe senalar que en principio la Superintendencia Nacional de
Aseguramiento en Salud, debe contar también con el apoyo de las en-
tidades responsables del aseguramiento, entre ellas las propias empre-
sas 0 companias de seguro, asi como el propio Seguro Integral de Sa-
lud —SIS— cuando se incorpore al sistema (al ser la responsable del
reintegro de las atenciones de salud en el sector publico por planes
subsidiados y semi subsidiados).

La Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud, inde-
pendientemente de realizar acciones en torno al aseguramiento uni-
versal, esta en condiciones de crear mecanismos para prevenir las ne-
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gligencias médicas, para ello debe monitorear los servicios de los esta-
blecimientos de salud contratados por las empresas o entidades asegu-
radoras. Si en su momento se registran y procesan las quejas de los
usuarios de los servicios de salud, se pueden corregir malas practicas y
evitar mayores incumplimientos a las normas del Sector Salud que
originen dafios a la salud, integridad y vida de los usuarios.

En el sistema administrado por la Superintendencia Nacional de
Aseguramiento en Salud, deberd tenerse presente que los dafios a los
usuarios pueden ocurrir, y que para ello sera necesario contar con un
mecanismo eficiente para la solucién de conflictos o controversias por
indemnizacion de dafios y perjuicios, y una excelente alternativa es el
arbitraje de las negligencias médicas, que puede ser de derecho o de
conciencia, de esta forma se evitarian largos procesos judiciales que
afectarian los derechos de los usuarios de los servicios de salud o de
sus familiares.

Considerando lo dificil que es demostrar una negligencia médica,
el sistema de arbitraje de la Superintendencia Nacional de Asegura-
miento en Salud, deberia considerar los plazos de prescripcion simila-
res a los establecidos en el Cédigo Civil, para que se puedan ejercer las
acciones civiles de responsabilidad contractual derivada de la deficien-
te o0 negligente atencion de salud. Las indemnizaciones civiles por da-
fios y perjuicios derivados de errores de los establecimientos de salud
no estdn sefialadas en los procedimientos de reclamos, y ello, even-
tualmente, seria discutido en la via arbitral o en la judicial, para lo cual
debe evaluarse el contrato de afiliacion y los alcances de la péliza.

Por lo expresado, entendemos que el rol de la Superintendencia es
muy dificil, ya que el marco juridico no es el mas adecuado, pues la
propia empresa aseguradora es la primera instancia; y la segunda ins-
tancia en materia de reclamos, es el sistema de conciliacion y arbitraje.
Adicionalmente, el ordenamiento juridico de las EPS no ha dispuesto
que los costos del arbitraje sean asumidos por la Superintendencia o la
empresa aseguradora si es que ella pierde. No se considera que sea
muy costoso para el afiliado asumir estos gastos.
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Los casos de negligencias médicas pueden cometerse en el marco
de una relacién de seguro de atencion de salud, y es por ello que se
deben evaluar mecanismos idoneos de proteccion de los derechos de
los usuarios de estos servicios, ya que de por medio esta el rol protec-
tor que debe cumplir cada una de las EPS y la propia Superintenden-
cia.

Independientemente de las autorizaciones administrativas para la
prestacion de un servicio publico de aseguramiento en salud, se debe
tener presente que existen riesgos, y uno de ellos es la negligencia
médica, la cual esta asociada a la vulneracion de los derechos humanos
a la vida, integridad de la persona y salud. Por ello, se debe considerar
el derecho a la indemnizacion y reparacién de los dafios que se puedan
causar.

Por ultimo, y sin dejar de ser importante, se debe tener presente
que las negligencias médicas deben ser probadas y para ello son nece-
sarios las auditorias médicas o informes médicos, como los principales
medios de prueba.

La Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud debe
tener en cuenta que estos medios probatorios son costosos, y es por
ello que debe facilitarle al usuario el acceso a los servicios de audito-
rias médicas o informes médicos, que le permitan cautelar sus dere-
chos. La Superintendencia incluso debe tener la obligacion de emitir
una auditoria médica, la cual debe ser puesta a disposicion del usuario
o sus familiares.

3. LA PROTECCION DE LOS ACTOS DE CONSUMO O DE DEFENSA DEL CONSUMI-
DOR O USUARIO. EL roL DEL INDECOPL.

Teniendo en cuenta que en el sistema de salud puiblico muchas veces
existen diversos problemas o deficiencias, muchas personas deciden
ser usuarios particulares de servicios privados de salud, los cuales li-
bremente puede contratar con sus propios recursos econémicos o re-
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curriendo a una pdliza de seguros privada. En estos casos estamos
frente a una relacion comercial, es decir, un servicio privado oneroso
dirigido a un usuario final.

En el Perd, el organismo nacional responsable de cautelar los de-
rechos de los consumidores o usuarios finales de bienes o servicios, es
el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual —INDECOPI—, entidad que cuenta con la Comisién de
Proteccion al Consumidor (CPC) como 6rgano responsable de atender
las denuncias por infraccion a las disposiciones contenidas en la Ley de
Proteccion al Consumidor. Dentro de sus competencias puede impo-
ner sanciones y medidas correctivas establecidas en ella, salvo que su
autoridad sea negada por norma expresa con rango de ley (es decir,
que las competencias del INDECOPI podrian subsistir con las compe-
tencias de otras entidades, salvo que expresamente se diga lo contra-
rio).

Dentro de sus casos, en materia de atenciones privadas de salud, la
Comisién de Proteccion al Consumidor ha intervenido principalmen-
te ante denuncias en contra de ofertantes del sector privado (clinicas,
centros médicos 0 médicos particulares), pero también tiene registra-
do casos y algunas sanciones a establecimientos ptblicos de salud en la
medida que el usuario haya pagado por una operacién comercial en
dicho establecimiento. Algunos de los casos tramitados ante al INDE-
COPI (no todos) han estado vinculados a presuntas negligencias mé-
dicas.

Segtin el TUPA del INDECOP], el plazo legal de un procedimiento
ante la Comisién de Proteccién al Consumidor es de 120 dias hébiles
(mds o menos seis meses calendario); pero, puede durar en promedio
14 meses o mas (algunos casos llegan incluso a los 18 meses).

La demora en resolver las causas planteadas se puede deber a que
la Comisién de Proteccion al Consumidor no sélo atiende quejas o
denuncias vinculadas con servicios o atenciones de salud, sino que es
la autoridad nacional competente para toda denuncia por vulneracién
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de las normas de proteccion al consumidor. Asi, por ejemplo, podemos
citar las quejas contra entidades bancarias o financieras por tarjetas de
crédito, débito o por créditos hipotecarios, asi como quejas contra em-
presas constructoras, tiendas por departamentos, hoteles, restauran-
tes, entre otras empresas comerciales.

Considerando la complejidad de las denuncias por negligencias
médicas, deberia existir una Comisién de Proteccion a los Usuarios de
los Servicios de Salud, la cual no sélo estaria especializada en estos
temas, sino que también podria actuar por denuncias de parte o accio-
nes de oficio que se pudiese iniciar por mandato legal. Cabe senalar
que en la actualidad la Comisién de Proteccion al Consumidor del
INDECOPI esta facultada para iniciar acciones de oficio, pero dada su
recargada labor, no ha podido ejercer todas las acciones que quisiera
realizar, ya que no tendria capacidad de respuesta operativa para ello.

También debemos sefalar, que en los procedimientos de protec-
cién al consumidor, la ley vigente (tanto el Decreto Supremo n.° 039-
2000-ITINCI por el cual se aprobé el Texto Unico Ordenado del De-
creto Legislativo n.° 716, Ley de Protecciéon al Consumidor, como el
Decreto Legislativo n.° 1045, Ley Complementaria del Sistema de Pro-
teccion al Consumidor, y el Decreto Supremo n.° 006-2009-PCM por
el cual se aprobé el Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de
Proteccion al Consumidor), establecen que como regla esencial que la
carga de la prueba es del denunciado, con lo cual se deberian de prote-
ger los derechos de los denunciantes.

Considerando que la afectacion de los intereses de los consumido-
res, en el caso de los servicios de salud, esta asociada muchas veces a la
comision de actos de negligencia médica, en las denuncias se debe acre-
ditar que ha existido una accién o acto que a criterio del denunciante
es calificado como de negligencia médica, y correspondera a la parte
denunciada probar que el servicio prestado fue idéneo y que se cum-
plieron con todas las exigencias y seguridades y cuidados minimos
necesarios y razonables.
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No obstante las reglas probatorias especiales del proceso de pro-
teccion al consumidor, en muchos de los casos que son objeto de de-
nuncia, los denunciantes se ven obligados muchas veces a contratar
peritos médicos o incluso médicos especialistas para que emitan infor-
mes periciales que determinen con claridad la totalidad de los hechos
asociados a la negligencia médica cometida; incluso para poder estar
en capacidad de formular la denuncia de parte, es recomendable contar
con la asistencia de un peritaje médico que le permite establecer con
certeza los hechos en los que sustentard su pedido ante el INDECOPI
y, sobre todo, las normas de salud incumplidas.

La necesidad de que la parte denunciante tenga que contar con
peritos médicos, se debe a que la Comision de Proteccion al Consumi-
dor del INDECOPI no necesariamente puede ordenar la realizacion de
peritajes médicos de oficio (no estd obligada a ello), y ello puede deber-
se a muchas razones. Por ejemplo, el no considerar que el caso es com-
plejo, 0 no tener los recursos econdmicos para contratar el peritaje de
oficio, o en el peor de los casos, serle dificil a la autoridad conseguir
una relacion de nombres de peritos médicos que puedan actuar en el
procedimiento iniciado de oficio.

No obstante las actuales debilidades del sistema de proteccion al
consumidor, en materia de proteccion de los derechos de los usuarios
de los servicios de salud como resultado de una relacion de consu-
mo, las decisiones de la Comisién de Proteccién al Consumidor del
INDECOPI y de la Sala de Defensa de la Competencia, han contri-
buido a tener clara una casuistica de negligencias médicas. Esta ju-
risprudencia le sirve a los propios denunciantes para tomar como
base los casos resueltos y sancionados, a fin de invocar la defensa de
sus derechos.

La casuistica que ha venido desarrollando, sobre todo, la Comisién
de Proteccion al Consumidor del INDECOPI, pone en evidencia qué
conductas pueden ser consideradas como vulneratorias de los dere-
chos de los usuarios, y en ellas se pueden encontrar supuestos de ne-
gligencia médica con dafio a la salud, integridad o vida de las personas.



EVALUACION DE LA PROBLEMATICA DE LAS NEGLIGENCIAS MEDICAS Y ALTERNATIVAS... 335

La casuistica también estd asociada a derechos que la Ley de Protec-
cién al Consumidor reconoce.

Si bien son muchos los derechos que se pueden invocar como vul-
nerados como consecuencia de un acto médico en el cual se ha actuado
con negligencia, los mas recurrentes son los de falta de informacion, y
servicio idoneo o carente de calidad.

La Ley de Proteccion al Consumidor, reconoce el derecho a recibir
de los proveedores toda la informacion necesaria para tomar una deci-
sion. Dentro del marco de ese derecho, los usuarios de los servicios de
salud tienen derecho a conocer todo lo vinculado con el acto o actos
médicos que se le practicardn como consecuencia de los servicios mé-
dicos que estd contratando (por ejemplo, una intervencion quirdrgica
o microcirugia supone una afectacion del cuerpo humano y también
invasion a la intimidad de la persona, por lo tanto, requiere de su per-
miso).

Teniendo en cuenta que muchos de los actos médicos son comple-
jos y suponen riesgos, es correcto afirmar que el consumidor o usuario
debe recibir toda la informacion posible, la cual le proporcionard, en
principio, la tranquilidad de que su vida, integridad y salud estaran
siendo protegidas en todo momento por los profesionales de la salud
que intervengan en el acto médico, evitando cual impericia o mala praxis
médica.

Si llega a ocurrir una negligencia médica, el usuario o sus familia-
res, tienen todo el derecho a ser informados de que se ha cometido una
negligencia o impericia médica (esto en la mayoria de los casos no
ocurre (ello se debe a que el médico, clinica u hospital, no necesaria-
mente reconocerd el dafio causado y ello tendrd que probarse). El de-
nunciante tendra que sefialar en qué momento la realizacion de algin
acto médico fue dafiino para la persona o vulneratorio de sus derechos.

Si ponemos como ejemplo el caso de una persona que es internada
durante varios dias en una clinica, durante su permanencia, la clinica
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estd obligada a mantener informados a los familiares sobre la evolu-
cién de la salud del paciente, y ello implica que estd obligada a brindar
todo tipo de informacion solicitada (y considerada necesaria) por los
familiares del paciente.

El deber de informacion supone que no pueden llevarse a cabo
actos de condicionamiento, dilatacion o demora. Todo requerimiento
de informacién debe ser contestado a la brevedad posible. El médico o
el establecimiento de salud y su personal, deben estar a disposicion del
paciente o sus familiares para cualquier nueva pregunta o pedido de
precision o aclaracion.

La obligacion o deber de brindar informacién también supone que
los familiares del paciente tengan acceso a los informes o registros del
personal de salud (médico, enfermeria y técnicas), con la finalidad de
tomar conocimiento de todas las acciones o inacciones vinculadas con
la salud del paciente durante el periodo de internamiento en la clinica.

Un punto importante del deber de entrega de la informacion, es
que el usuario del servicio de salud o sus familiares, podrian solicitar
el apoyo o asistencia de un médico que no labore o preste servicios en
la clinica, esto muchas veces genera determinados problemas con el
establecimiento de salud privado ya que «levanta una suerte» de ba-
rrera de acceso o ingreso de otros médicos, pero debemos tener pre-
sente que el deber de informacion busca asegurar el derecho a acceder
a la informacion vy, teniendo en cuenta que la informacion médica es
muy compleja por su propio lenguaje y tecnicismos, es correcto afir-
mar que el usuario o los familiares tienen derecho a la «<segunda opi-
nién» o a una mayor explicaciéon por un médico imparcial ajeno al
establecimiento de salud.

El deber de informacién también supone, la obligacion de entre-
gar toda la informacidn sobre el estado de salud del paciente o usuario,
es decir, que se debe entregar la historia clinica completa, sin omitir
ninguna de sus hojas. Por ello se entiende que en ella estaran no sélo
las anotaciones de los médicos y sus visitas diarias, sino también las
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notas de enfermeria, asi como todos los andlisis clinicos practicados y
medicamentos administrados o aplicados al paciente, y sus reacciones.

Para garantizar el deber de informacion, un importante medio
documental es la Hoja de Alta Médica, en donde, por ejemplo, se debe
sefalar o informar a los familiares, el prondstico del paciente, e inclu-
so se debe sefialar si se traté de una Alta Médica ordenada por los
médicos o condicionada a solicitud de los familiares.

En este segundo caso, con mayor razon se le debe informar a los
familiares sobre los riesgos a la salud que supone una alta médica, es
decir, que se debe cumplir con informarles y solicitarles la firma en
sefal de aceptacion de las responsabilidades. En caso contrario, nos
encontraremos frente a una Alta Médica normal, sin condiciones, la
cual podria ser considerada una grave negligencia, en vista de que no
se le informd ni a los familiares ni al paciente, sobre los riesgos de
dicho acto. Este ejemplo nos demuestra que el deber de informacion
debe cumplirse en todo momento, sin importar la gravedad de los he-
chos, ya que en esos casos, con mayor razon, los profesionales de la
salud estan obligados a cumplir con dicho deber, no sélo por normas
legales sino por normas éticas.

Si por omitir la entrega de informacion a los usuarios, o por ocul-
tar un hecho, ello agrava la salud del paciente, no sélo se esta come-
tiendo una falta ética, sino que también se estaria generando un ma-
yor dafio a la persona. Las consecuencias dafiinas del ocultamiento de
informacion respecto de la salud del paciente, deben ser asumidos eco-
némicamente por el médico que ocult estos hechos o incluso por el
propio establecimiento de salud.

El cumplimiento del deber de informacién, también comprende el
no trasladar al pablico en general informacién incompleta e inexacta
sobre los servicios que se brindan. Los establecimientos de salud son
responsables de toda la publicidad o tripticos informativos que entre-
ga a sus potenciales clientes, ya que al momento de solicitar la aten-
cién médica, esa informacién habra influido en el usuario o en sus
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familiares para escoger determinada clinica o determinado médico. Si
durante la relacion de consumo, o al terminar ella, se determina que
los servicios que se ofertaban no eran los que se habian prometido, y si
estas deficiencias de lo prometido con lo brindado, han influido en el
dafio a la salud del paciente, estamos no s6lo ante un incumplimiento
del deber de informar con veracidad, sino también al hecho de que hay
un dafio que debe ser reparado.

Un establecimiento de salud, al no poder brindar los servicios pro-
metidos por no estar en aptitud, posibilidades técnicas ni humanas de
brindarlo, se puede concluir que gener6 riesgos y llevé a cabo conduc-
tas que pudo prever, y que ellas han sido condicionantes para el dafio a
la vida y salud de la persona.

El deber de informacidn es respecto de todo hecho ocurrido y que
afecte la salud del paciente; estos hechos pueden ocurrir en cualquier
momento de la atencién las 24 horas, es decir, sea en el turno noche y
madrugada, como en durante la mafiana y tarde.

Al amparo del deber de informacién, el usuario o sus familiares
también tendrian derecho a solicitar el informe médico de auditoria
interna del propio establecimiento de salud. Ello muchas veces no se
logra ya que se puede aducir que es un documento reservado de uso
interno, lo que es erréneo, ya que el deber de informacion, en princi-
pio, esta asociado a la salud, vida e integridad del usuario del servi-
cio, y en las hojas de los informes médicos de auditoria interna se
anota informacién de fiscalizacién o control de la historia clinica,
documento al cual el paciente o sus familiares tienen acceso. Cabe
sefialar que en caso de una accion civil que se pueda plantear contra
el establecimiento de salud por indemnizacién de los dafios y per-
juicios, el informe médico de auditoria interna y la historia clinica
son pruebas fundamentales, por lo que también al amparo del de-
recho constitucional de la defensa, el paciente y/o sus familiares
tienen derecho a acceder a dichos documentos e informarse de su
contenido.
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En cumplimiento del deber de informacidn, los establecimientos
de salud también tendrian la obligacién de informar a los usuarios y
sus familiares, el staff de médicos con que cuenta, asi como el correcto
equipamiento de su Unidad de Cuidados Intensivos, Servicio de Emer-
gencia, y, en general, todo tema que sea de preocupacion de un consu-
midor debidamente informado.

A fin de prevenir la comision de negligencias médicas, todo usua-
rio también tendria el derecho de solicitarle al establecimiento de sa-
lud, informacién sobre si ha sido 0 no sancionado alguna vez por algu-
na autoridad administrativa o judicial por la comision de alguna negli-
gencia médica o por la infraccién de alguna de las normas de protec-
cién al consumidor o vulneracién de los derechos reconocidos en la
Ley General de Salud y normas complementarias o conexas.

En los Lineamientos de Proteccién al Consumidor, el INDECOPI,
al referirse a qué informacion deben brindar los profesionales y las
entidades encargadas de prestar servicios de salud a los consumidores,
ha sefialado que los profesionales y entidades encargadas de brindar
los servicios de salud estan obligadas a informar a los pacientes cuales
son los resultados obtenidos en los exdmenes que se le practican, cuél
es el tratamiento adecuado que se debe realizar y en qué consiste y por
qué se le aplica dicho tratamiento.

Asimismo, la Sala del INDECOPI ha establecido que tanto las his-
torias clinicas como los informes médicos contienen informacion que
no necesariamente tiene que ser brindada directamente al consumi-
dor, con lo cual cabe la interpretacion de que —indirectamente— si se
debe cumplir con la entrega de la informacion, y éste es el caso de la
historia clinica.

Es practica comun que el médico tratante brinde a sus pacientes y/
0 a sus familiares informacidn relevante acerca del tratamiento, diag-
nostico y evolucion del paciente, quedando en la historia clinica los
detalles de tal informacion. Por ello, en caso de que el consumidor
solicite o desee mayor informacion sobre el paciente, la historia clini-
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ca, los informes médicos y mayor informacién, deben estar a su disposi-
cion para los fines que el consumidor considere pertinentes. Conside-
rando una efectiva proteccion a los derechos de los usuarios de los servi-
cios de la salud, una persona afectada por una negligencia médica nece-
sitard contar con toda la informacién de la historia clinica para que la
evalden sus abogados y peritos médicos. En caso de haberse omitido
informacion, ello sera de responsabilidad del establecimiento de salud.

Desarrollando atin mas el tema del deber de informacién, en la
Resolucion Final n.® 343-2006-CPC de 28 de febrero de 2006, expe-
diente n.° 794-2005-CPC (caso seguido por la sefiora Silvia Rosa Pérez
Huaman contra Clinica San Felipe S.A. y Juan Pablo Majluf Brahim),
la Comision de Proteccién al Consumidor ha sefialado que el servicio
médico no s6lo responde al tratamiento brindado a un paciente y las
acciones para mejorar su condicion, sino también a la obligacion de los
prestadores médicos a brindar informacion respecto de tales condicio-
nes, la cual debe ser prestada mientras se encuentra brindando el ser-
vicio médico.

Tomando como punto de partida la Resolucién Final n.® 343-2006-
CPC, podemos afirmar por ejemplo, que si durante un periodo de in-
ternamiento en un hospital o una clinica, el usuario o sus familiares
presentan quejas o reclamos, los cuales incluso pueden estar expresa-
dos y registrados en cartas notariales, ello representa la prueba de que
se ha incumplido con el deber de informacion.

El cumplimiento del deber de informacién incluso no puede estar
condicionado a que los familiares cumplan con el pago de la deuda por
la 0 las atenciones de salud, ni mucho menos a la entrega de garantias
o algtin otro condicionamiento o accién. El respecto al deber de infor-
mar debe ser irrestricto.

La aplicacion de medicamentos y sus efectos secundarios, adver-
sos o contraindicaciones, deben también ser informados al paciente y/o
sus familiares, ya que en estos casos se puede exponer a graves riesgos
la vida y salud del paciente. Un ejemplo de la importancia del deber de
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informacion es cuando una persona ha tenido antecedentes médicos
en los cuales se han registrado problemas con determinado tipo de
medicamentos, los familiares o el propio usuario lo informan a los
médicos para que lo tomen en cuenta y busquen alternativas farma-
céuticas a ser administradas.

Con relacion a la aplicacion de medicamentos, incluso podemos
sefalar que todo ello debe estar anotado o registrado en la historia
clinica como parte del deber de informacién, como por ejemplo, las
reacciones adversas en la salud del paciente. Si en algtin momento, los
médicos, dada la emergencia o gravedad, optaron aplicar medicamen-
tos a los cuales el paciente era alérgico, deben informar a los familiares
la extrema necesidad de haberlos administrado, y ello estar debida-
mente sustentado en la historia clinica.

Respecto al derecho a la idoneidad y calidad del servicio, el articu-
lo 8 de la Ley de Proteccion al Consumidor, el proveedor del servicio es
responsable de garantizar un servicio idoneo y adecuado a las necesi-
dades de los usuarios. Laidoneidad y calidad del servicio estdn asocia-
das a todos los actos realizados, asi como las omisiones o inacciones del
personal de salud.

Un informe médico de auditoria, interna o externa, puede deter-
minar, luego de la evaluacion de la historia clinica, si es que la calidad
fue o no la adecuada, y estas conclusiones se pueden derivar, por ejem-
plo, de la evaluacién de multiples descuidos.

Existen multiples ejemplos de deficiencias en la calidad de la aten-
cién, como, por ejemplo, seria el caso de que el establecimiento de sa-
lud no llame al médico tratante, que el médico de guardia no suba a
ver al paciente, la administracion irracional de medicamentos, la so-
bredosis de medicamentos, o incluso la falta de seguimiento de los
efectos de la administracion de medicamentos riesgosos.

Debe tenerse en cuenta el precedente de la Resolucion n.® 085-96-
TDC del 13 de noviembre de 1996, en el cual se estableci6 lo siguiente:
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a) Deacuerdo a lo establecido en la primera parte del articulo 8 del Decre-
to Legislativo n.° 716, se presume que todo proveedor ofrece como una
garantia implicita, que el bien o servicio materia de la transaccién co-
mercial con el consumidor es idéneo para los fines y usos previsibles
para los que normalmente se adquieren éstos en el mercado, segtin lo
que esperaria un consumidor razonable, considerando las condiciones
en las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios contrata-
dos, lo que comprende el plazo de duracién razonablemente previsible
de los bienes vendidos. Sin embargo, si las condiciones y términos pues-
tos en conocimiento del consumidor o que hubieran sido conocibles
usando la diligencia ordinaria por parte de éste, contenidos en los do-
cumentos, envases, boletas, recibos, garantias o demas instrumentos a
través de los cuales se informa al consumidor excluyen o limitan de
manera expresa los alcances de la garantia implicita, estas exclusiones
o limitaciones serdn oponibles a los consumidores.

b) La carga de la prueba sobre la idoneidad del producto corresponde al
proveedor del mismo. Dicha prueba no implica necesariamente deter-
minar con precision el origen o causa real de un defecto, sino simple-
mente que éste no es atribuible a causas imputables a la fabricacion,
comercializacién o manipuleo.

En la Resolucién Final n.° 1321-2006/CPC del expediente n.° 228-
2006/CPC, referido a un caso de servicios médicos prestados en una
clinica, se ha tomado en cuenta el precedente de observancia obligato-
ria aprobado por la Sala de Defensa de la Competencia mediante la
Resolucion n.° 085-96-TDC que precis6 que el articulo 8 de la Ley de
Proteccion al Consumidor contiene la presuncion de que todo provee-
dor ofrece una garantia implicita por los productos o servicios que
comercializa, los cuales deben resultar idoneos para los fines y usos
previsibles para los que normalmente se adquieren en el mercado. Bajo
el lineamiento del precedente administrativo, se interpreta que un ser-
vicio es idoneo cuando, para el pardmetro del consumidor razonable,
se considera que si se han cumplido con las condiciones razonables y
esperadas respecto de los productos o servicios adquiridos o contrata-

dos.

Toda persona que lleva a un familiar a un establecimiento de sa-
lud, especialmente uno privado con una buena infraestructura y equi-
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pos, y afnos en el mercado, espera encontrar una idénea atencién y
personal especializado dispuesto a solucionar y atender cualquier ne-
cesidad del paciente (sea por cardiologia, neumologia, geriatria o neu-
rologia), e incluso espera que la aplicacion de los medicamentos sea la
adecuada y razonable, respetando cualquier procedimiento en el mer-
cado. Un servicio idoneo dependerd también de la informacion brinda-
da por el proveedor.

Respecto a la vulneracién del derecho a la idoneidad y calidad del
servicio, por erroneas administraciones de medicamentos, debemos citar
un caso desarrollado por el propio INDECOP], el cual estd referido a la
aplicacion de los corticoides y sus riesgos. Al respecto, el Tribunal del
INDECOPI ha emitido una opinién, en el expediente n.® 125-2004/
CPC, Resolucion n.° 1337-2005/TDC-INDECOP]I, en donde se ha se-

fialado lo siguiente:

La literatura médica presentada por ambas partes en el procedimiento se-
fiala que los corticoides son los antiinflamatorios idéneos para el trata-
miento del asma, por lo que resultaba adecuada sus prescripcién para el
tratamiento del menor. No obstante, no era posible dejar de tener en cuen-
ta los efectos adversos que su aplicacion prolongada puede tener para la
salud del paciente:

EFECTOS ADVERSOS:

a. Inhalatorios: tos, disfonia y candidiasis orofaringea. Cuando se admi-
nistran dosis altas pueden ocurrir efectos sistémicos, si bien esto no es
concluyente.

b. Sistémicos: periodos cortos: alteraciones reversibles del metabolismo
glucidico, apetito aumentado, retencién de liquidos, aumento de peso,
hipertension arterial, ulcus y alteraciones del cardcter.

* periodos prolongados: supresion del eje hip6fiso —hipotidlamo— supra-

rrenal, diabetes, hipertensién, afinamiento de la piel, osteoporosis, catara-

tas, sindrome de Cushing, debilidad muscular y en raras ocasiones depre-
sién inmunitaria.

Los efectos del empleo prolongado de corticoides por via oral pueden lle-

gar a ser graves en la salud de los pacientes, mds adn en el caso de nifios. En

ese sentido, en el presente caso, un servicio médico idéneo implicaba poner

a disposicién del paciente todos los medios para intentar controlar sus epi-

sodios de asma, de tal manera que fuera necesario emplear los corticoides

por via oral con menor frecuencia.

Si un médico recibe un paciente que a pesar del tratamiento, no presenta
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mejora alguna, deberia llevar a cabo todas las pruebas necesarias para de-
terminar si existe alguna otra causa que pueda estar contribuyendo a que
se incremente la frecuencia de sus episodios de asma.

Lo expresado en la Resolucion n.° 1337-2005/TDC-INDECOPI es
muy valioso ya que revela que los médicos deben tener en cuenta los
mayores cuidados cuando se administran medicamentos riesgosos como
los corticoides. Los cuidados deben ser mayores cuando los medicamen-
tos son administrados por prolongados periodos, mayores dosis, y sobre
todo, teniendo en cuenta la edad del paciente y la evolucion de su salud.

De lo afirmado en la Resolucién n.° 1337-2005/TDC-INDECOPI,
podemos resaltar que la calidad de la atencidn, cuando se trata de ni-
flos 0 ancianos, es mucho mas delicada y, por lo tanto, las pautas de
conducta y cuidados deben ser mayores en estos casos, ya que son
grupos de alto riesgo. Si en condiciones de bajo riesgo se debe asegu-
rar la calidad del servicio de salud, con mayor razon el aseguramiento
y proteccion de la calidad del servicio debe darse cuando se estd frente
a pacientes con alto riesgo.

A fin de evitar complicaciones en el tema de la probanza de la falta
de calidad en el servicio prestado, la Ley de Proteccion al Consumidor
ha establecido un supuesto de responsabilidad administrativa objetiva
en su determinacion, y es por ello que se ha establecido que los pro-
veedores sean responsables de la calidad e idoneidad de los servicios
que ofrecen en el mercado bajo un parametro objetivo, y de esa forma
se eliminan subjetividades.

Para la Comisién de Proteccion al Consumidor, los reclamos o de-
nuncias por negligencias médicas en muchos de los casos, estan aso-
ciados a la falta de idoneidad en la prestacion de los servicios médicos;
por ello, es necesario saber qué condiciones deben cumplirse para que
la responsabilidad se traslade al proveedor.

Debe probarse la falta de idoneidad en la prestacion del servicio
como condicién para que el proveedor tenga la obligacion de respon-
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der frente al consumidor, para ello es necesario acreditar una relaciéon
de causalidad entre la conducta o accién del proveedor y la falta de
idoneidad en el servicio. En los casos de negligencias médicas, se debe
demostrar que las deficiencias en la calidad, mermaron gravemente la
salud del usuario del servicio de salud, ya que, por ejemplo, cuando era
necesario, no se llevaron a cabo las acciones idoneas y minimas razo-
nables para velar por su salud.

Si no se logra demostrar la relacion de causalidad entre la accién y
el resultado, no se puede terminar la existencia de la responsabilidad;
sin embargo, en los actos de consumo la probanza es diferente que en
la responsabilidad civil por dafios, ya que si bien se debe demostrar la
prestacion de un servicio falto de idoneidad, la medicién de la calidad
pasa por un estandar objetivo y no subjetivo, con lo cual estamos fren-
te a una idoneidad razonable en la prestacion del servicio.

Si bien el INDECOPI considera en los procedimientos de protec-
cién al consumidor, la necesidad de acreditar la relacion de causalidad,
y sobre todo la medicién de la idoneidad del servicio en funcién de una
garantia implicita y objetiva, ello no quiere decir que existan supues-
tos de fractura o ausencia de relacién de causalidad, con lo cual se de-
fienda al proveedor del servicio. Puede suceder que una aparente falta
de idoneidad en la realizacion de un servicio, haya sido causada por
factores diferentes, como son los supuestos de caso fortuito o fuerza
mayor, o incluso el hecho de un tercero o el descuido o negligencia del
propio consumidor.

En los casos de caso fortuito, fuerza mayor, o hecho de tercero, no
queda duda de que la relacion de causalidad entre la accion y la falta de
idoneidad del servicio se anula y no genera responsabilidad. Esta si-
tuacion debe ser tomada en cuenta al momento de evaluarse una de-
nuncia sobre negligencia médica.

Una negligencia médica representa que una persona ha sufrido un
dafio a su salud como resultado de una accién o acciones realizadas por
profesionales de la salud. Le corresponde al consumidor demostrar que
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el servicio brindado no fue idéneo sino mas bien deficiente, y le co-
rrespondera al proveedor probar o no si existié un defecto o si existio,
ello no le es imputable.

Cuando se trata de negligencias médicas, la informacién sobre la
idoneidad del servicio médico, debe desprenderse, por ejemplo, de la
historia clinica, y la conducta del profesional de la salud debe adecuar-
se a los parametros objetivos y a los protocolos de atencién y prictica
usual. El actuar de los médicos debe ser con criterio y cada decisién
debe haber sido evaluada previamente por el profesional de la salud
considerando los riesgos, lo cual debe ser comunicado al paciente o sus
familiares, y es por ello que existen los formatos de consentimiento
informado. En las atenciones de salud los riesgos se evaltan, ya que
siempre se buscara la proteccion de la vida, integridad y salud del pa-
ciente.

En el caso de los servicios profesionales de los médicos, el profe-
sional asume un compromiso de cumplir una obligacion de medios, es
decir, en poner todos los medios que estén a su alcance para, diligente-
mente, brindar un servicio adecuado. Lo que se asegura es un trata-
miento o la utilizacion de una estrategia para ayudar a conseguir el
resultado deseado que es la recuperacion de la salud. Estas son las ac-
ciones que debe llevar a cabo, y si sus acciones no tienen sustento
objetivo y racional para la mejora de la salud, estaremos frente a una
negligencia médica o servicio no idoneo.

En la Resolucién n.° 2129-2006/TDC-INDECOPI emitida por el
Tribunal del INDECOPI en el caso del expediente n.® 362-2005/CPC,
se ha descrito muy bien el tema de la idoneidad del servicio, tomando
como base el caso de una persona que ingres6 por una fractura y reci-
bié un pésimo servicio considerado como un acto negligente, ya que se
empeoro la salud del paciente, como lo veremos a continuacion:

En el presente caso, el menor Sebastidn Barahona Pomar fue ingresado a la
Clinica San Gabriel por Emergencia el 2 de enero de 2004, siendo diagnos-
ticado con una fractura de ctibito y radio izquierdo.
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Al respecto, la Comisidn, basdndose en el peritaje de parte presentado por
la denunciante, determiné que la Clinica San Gabriel prest6 un servicio no

idéneo al menor, por las siguientes consideraciones:

(i) Ante el diagndstico de fractura de cubito y radio mas herida contusa
que se dio al nifio, la Clinica realizé una reduccién incruenta y luego
una reduccion cruenta mds osteosintesis, cuando lo que correspondia,
de acuerdo al peritaje presentado por la sefiora Pomar, era haber reali-
zado otra reduccién incruenta antes que intervenir quirdrgicamente al

nino.

(i1) No quedd acreditado que la Clinica hubiera informado a la sefiora Po-
mar sobre las complicaciones que podian derivarse de la fractura que
sufrid su hijo, contraviniendo el articulo 15, literal g) de la Ley General

de Salud.

(iii) La Clinica debid anestesiar al nifio para realizarle la reduccién incruenta
(primer tratamiento), y debid de haber utilizado més de una venda de

yeso.

(iv) Finalmente, el material de osteosintesis que se aplic6 al nifio no fue

adecuado para su edad, ocasionandole una notoria cicatriz.

En el caso de servicios profesionales, como son los servicios médicos, lega-
les o similares, el profesional se compromete a cumplir una obligacion de
medios, es decir, poner todos los medios que estén a su alcance para, dili-
gentemente, brindar un servicio adecuado. En efecto, un médico o un abo-
gado no pueden asegurar a su paciente o patrocinado un resultado deter-
minado, sino la aplicacion de un tratamiento o la utilizacién de una estra-
tegia que, seglin su propio criterio, podria ayudar a conseguir el resultado

deseado.

En ese sentido, correspondia a los médicos de la Clinica San Gabriel aplicar
al hijo de la denunciante el tratamiento més adecuado con la finalidad de
corregir la fractura que presentaba hasta alcanzar su recuperacién. No obs-
tante, el tratamiento no se limitaba a la alineacién de la fractura del menor,
sino que comprende toda la sucesion de actos a los que fue sometido el
nifio desde que ingresd al establecimiento de salud, hasta que fue dado de
alta. Es decir, que correspondia a la Clinica brindarle el trato mds adecuado
considerando su edad, antecedentes, y el cuadro clinico que presentaba.

Al respecto, en el expediente obra diverso material probatorio presentado
por ambas partes con la finalidad de acreditar, por un lado, que existié
negligencia médica del personal de la Clinica San Gabriel en la atencién
del hijo de la denunciante y, por otro lado, que el tratamiento brindado en

ese centro de salud fue adecuado atendiendo a las circunstancias.

347

Lo descrito en la Resolucién n.° 2129-2006/TDC-INDECOPI es
muy interesante, ya que se ha determinado la existencia de una negli-
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gencia médica debido a que el profesional de la salud sélo se limité a
realizar un acto médico, la alineacion de la fractura del menor, y es alli
donde reside la negligencia médica y falta de idoneidad en la presta-
cién del servicio, ya que desde el punto de vista médico, y por ello se
ha valorado la pericia médica, era necesario practicarle al paciente otra
reduccion incruenta antes que intervenirlo quirdrgicamente.

En este caso se ha podido determinar que no se brindé el trata-
miento mds adecuado para resolver el problema de salud, por el con-
trario, la falta de idoneidad del servicio generé un mayor dafio, ya que
no bastaba con corregir la fractura. Cuando un paciente es dado de
alta médica, se debe haber hecho todo lo posible para restablecer su
salud, es decir, que el trato més adecuado debe considerar el cuadro
clinico del paciente y su recuperacion.

El trato més adecuado debe buscar la recuperacion de la salud de
los pacientes, para lo cual debe existir una constante evaluacion médi-
ca. Si se trata de un paciente hospitalizado, la calidad del servicio pasa
por prestar ese trato adecuado durante las 24 horas del dia, y sobreto-
do, cuando la salud del paciente empeora y necesita con mayor razén
los cuidados debidos e inmediatos. Por ejemplo, a un paciente hospita-
lizado, se le debe controlar la presién arterial, su respiracion, asi como
la evolucion de su cuadro clinico tomando en cuenta los efectos de la
aplicacion de medicamentos.

Por ejemplo, en el caso de una persona hospitalizada por un cua-
dro de neumonia, es vital que el personal médico observe en todo
momento la frecuencia de su respiracion y agitacion, asi como tener
presente la edad del paciente. Si estamos frente a una persona de la
tercera edad afectada por neumontia, se debe tener en cuenta el riesgo
de que el paciente se aspire saliva y ello vaya a generar un nuevo cua-
dro de neumonta, asi como el dafio al corazén por la excitacion o agita-
cién del paciente, mds adn cuando los medicamentos que se aplican en
los casos de neumontias, antibiticos y corticoides, tienen los efectos de
elevar la presion arterial y causar agitacion en la persona.
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La Sala del INDECOPT ha incluso determinado una estrecha rela-
cién entre la falta de idoneidad en la prestacion de un servicio médico
y la falta de informacion al paciente y sus familiares, sobre los riesgos

o complicaciones asociados a una intervencion quirtrgica, ello ha sido
planteado en la Resolucién n.° 0295-2004/ TDC-INDECOPI, emitida
en el expediente n.® 443-2002/CPC:

El sefior Melloni denuncié a la Clinica por infringir el deber de idoneidad
debido a que en la operacion para extraerle los gangliones que se habian
formado en su mufieca izquierda sufrié el corte de dos tendones que afec-
taron la movilidad de sus dedos, sin que dicho riesgo se le haya informado
previamente, pese a que no resultaba previsible tratdndose de una opera-
cién calificada de bajo riesgo , pues de haber conocido el mismo, hubiese
optado por no someterse a la operacion ya que los gangliones a extraer no
le causaban dolor.

El denunciante sefialé que el doctor Araujo-Alvarez practicé la operacién
sobre la base de una ecografia tomada diez meses antes, asimismo sefald
que existieron irregularidades en el servicio, pues en los registros de la
Clinica no se indicé oportunamente que se haya producido el corte de dos
tendones: la nota operatoria n.° 1249 sélo consignd que accidentalmente se
produjo el corte parcial de un tenddn en tanto que la historia clinica con-
signd este hecho diez dias después de la operacion.

Por su parte, la Clinica sefialé que en la prestacion de servicios médicos
siempre existen complicaciones, atin cuando se observen en todo momen-
to los estdndares Gptimos para su prestacion, complicaciones que harfan
compleja la labor de informacion a un paciente y que por tanto constitu-
yen riesgos implicitos que no ameritan ser informados, pues ningtn con-
sumidor razonable solicitarfa a su médico que le informe toda la gama de
complicaciones posibles, ni tomaria en cuenta las mismas para adoptar su
decision de someterse o no a una operacion, pues dicha decisién ya estaria
tomada perse. La Clinica sostuvo que en el caso del sefior Melloni la rotura
de los tendones no se debid a la impericia o la negligencia del doctor Arau-
jo-Alvarez, sino a la ubicacién de los gangliones a extirpar, que hicieron
imposible que en su extraccidn se evite cortar accidentalmente los tendo-
nes. Finalmente, indicé que dentro de la operacion se procedi6 a suturar al
paciente, con lo cual la rotura fue reparada, siendo el sefior Melloni quien
afectd su recuperacion total al acudir a otros traumat6logos sin mantener
la inmovilidad de su mano.
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El Informe de Ecografia de fecha 8 de mayo de 2000 considerado para la
operacion del sefior Melloni, concluye que dicho paciente presentaba sig-
nos ecograficos de tenosinovitis en la region de la mufieca izquierda y la
formacion de dos gangliones amplios. La tenosinovitis es la inflamacion de
la sinovia —revestimiento de la vaina protectora que cubre los tendones—
que puede ser causada por una lesion, exceso de ejercicio, tension o infec-
cién.

Por su parte, el Dictamen Pericial n.° 6955 sefiala que un ganglién es la
presencia de un quiste o saco de contenido liquido 0 mucoso ubicado deba-
jo de la piel y que puede estar adherido a los tendones o a la misma articu-
lacién. El andlisis criminalistico comprendido en dicho Dictamen Pericial
indica que la extirpacion del ganglion constituye generalmente una ciru-
gla menor, que podria complicarse dependiendo de la conformacién y ubi-
cacién del quiste, si interfiere con elementos anatémicos importantes de la
mano como son los nervios, los tendones y los vasos sanguineos. Final-
mente, el dictamen concluye que el dafio en los tendones del sefior Mello-
ni se produjo durante la primera intervencién quirdrgica al extirpar el
ganglion.

En los mismo términos, el Certificado Médico Legal n.° 023213-PF-AR del
3 de mayo de 2002, emitido por el Instituto Medicina Legal del Ministerio
Publico, sefiala que en el presente caso al escindir la sinovia se desprendie-
ron porciones de fibras coldgenas tendineas y la operacién se complicé.
Atendiendo a lo expuesto, si bien la afectacion de los tendones en la region
de la mufieca izquierda donde se ubicaban los gangliones a extraer consti-
tufa un riesgo asociado a la operacidn, tal como ha sefialado la Clinica,
dicho riesgo sélo resultaba previsible para el doctor Araujo-Alvarez por su
formacion y conocimiento en tema, no asi para el sefior Melloni, quien
debi6 ser informado de dichos riesgos pues resultaban relevantes para deter-
minar su decision de operarse o no. En efecto, los resultados de la ecografia
estdn expresados en términos técnicos no accesibles a los pacientes para quie-
nes una tenosinovitis no puede asimilarse facilmente como una inflamacién
del revestimiento de la vaina protectora que cubre los tendones.

La Sala considera que los riesgos asociados a una operacion calificada de
cirugia menor consistentes en la afectacion de tendones, vasos sanguineos
o nervios que podrian conducir a la inmovilidad del miembro intervenido,
no pueden ser considerados riesgos implicitos para un paciente, menos
aun si alternativamente a la operacion calificada de bajo riesgo existen
tratamientos topicos, aspectos que en su conjunto generarian en un consu-
midor razonable la expectativa y confianza de que una intervencién de
esta naturaleza no conlleva mayores riesgos.
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La Clinica sefial6 en su apelacién que al momento de una operacién el
médico tratante no sabe qué es lo que ocurrird ni conoce si el ganglion esta
muy pegado a los musculos o si no es un ganglion de grasa sino un tumor.
En este extremo, la Sala considera que la mayor o menor previsibilidad de
los riesgos que conlleva una operacién quirtirgica debe ser determinada
por los médicos tratantes, mediante la realizacion de pruebas o examenes
orientados a aportar informacién sobre la ubicacién y naturaleza del quis-
te a extraer. En este sentido, el desconocimiento de la ubicacién real de los
gangliones alegado por la Clinica no puede constituir un elemento de exo-
neracién o limitacion de responsabilidad, ya que son los médicos tratantes
quienes deben efectuar las pruebas necesarias para contar con toda la in-
formacion que requiera una intervencion quirdrgica.

La afectacion al deber de idoneidad materia del presente procedimiento
se ha configurado, no por la falta de atencién de las complicaciones ocu-
rridas en la operacidn, sino porque siendo éstas previsibles para el doctor
Araujo-Alvarez no fueron puestas en conocimiento del paciente en for-
ma previa, afectando con ello su expectativa respecto al resultado final
de la intervencion.

En este importante caso resuelto por la Sala, lo que se ha podido
demostrar es que una operacion o intervencion quirtirgica de extrac-
cién de gangliones que afectaban los tendones de la region de la mu-
fieca de un paciente, en principio es una operacion de bajo riesgo, pue-
de complicarse y ello es de pleno conocimiento del profesional de la
salud, mas no asi del paciente ni mucho menos de sus familiares. En la
resolucion, para determinar la negligencia médica cometida, se ha to-
mado en cuenta que los riesgos asociados a la operacién no fueron
informados por el médico al paciente, a pesar de que dichos riesgos
resultaban relevantes para determinar la decision de operarse o no. La
Sala también ha tomado en cuenta que los resultados de la ecografia,
expresados en términos técnicos no accesibles a los pacientes, no le
fueron explicados al usuario, y es por eso que tomo la decision de ser
intervenido quirtirgicamente sin haber sido informado de los riesgos
y dafio a su salud.

La Sala, al evaluar la idoneidad del servicio, ha considerado que los
riesgos de esta intervencion quirtrgica o cirugia menor, estaban aso-
ciados a la afectacion de tendones, vasos sanguineos o nervios, y de
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que el mayor riesgo era la inmovilidad del miembro intervenido, y es
por ello que estos riesgos no pueden ser considerados como implicitos
y deben ser informados y explicados en detalle y en lenguaje simple al
paciente, con mayor razon si es que existen otras alternativas de trata-
mientos médicos.

A criterio de la Sala, los pacientes o consumidor razonables de
servicios de salud, tiene una expectativa y confianza en que el profe-
sional de la salud realizard el mejor acto médico posible para reesta-
blecer su salud, y es por ello que asume, si es que no le informan lo
contrario, que una intervencion quirdrgica es la tnica opcién y que
ello no conlleva mayores riesgos o ellos no existen. En el presente
caso se ha demostrado que no se informaron los riesgos, no se realizo
debidamente el cuidado post intervencion quirtrgica, e incluso exis-
tian otras alternativas de tratamiento médico con menores riesgos.

Conforme a lo establecido, al momento de analizarse la idoneidad
del producto o servicio, se debera tener en cuenta lo ofrecido por este
tltimo y la informacién brindada. En el caso de los servicios de aten-
cién médica, por su propia naturaleza, siempre conllevan un grado de
riesgo. Por lo tanto, es necesario que los médicos y entidades encarga-
das de la administracion de servicios de salud acttien con la mayor
diligencia posible, toda vez que cualquier error podria ocasionar un
dafio irreparable en la salud de las personas.

De acuerdo al criterio establecido por la Comisién de Proteccion al
Consumidor del INDECOPI, un servicio médico idéneo consiste en
aplicar el procedimiento o protocolo correcto preestablecido para el
tratamiento de lesiones y enfermedades, de la manera mds fielmente
posible.

En los Lineamientos 2006 de la Comisién de Proteccién al Consu-
midor del INDECOPI, se ha tomado en cuenta que cuando un consu-
midor razonable acude a una instituciéon médica o a un médico en par-
ticular, no espera que al solicitar un servicio se le asegure un resultado,
en tanto éste no es realmente previsible, pero si espera que el servicio
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sea brindado con la diligencia debida y con la mayor dedicacién, utili-
zando todos los medios requeridos para lograr el fin buscado. De otro
lado, la adopcion de medidas de control de servicios y andlisis no estd
en capacidad de ser negociada por los pacientes que acceden al servicio
médico de una clinica, quienes tienen una expectativa legitima en cuanto
a las condiciones del servicio que razonablemente deberan recibir, ba-
sados precisamente en la garantia implicita de la clinica respecto de
Sus servicios.

Los procedimientos seguidos ante el INDECOPI, no representan
una indemnizacion para el paciente que sufre una negligencia médica,
ni mucho menos para sus familiares. El dafio causado eventualmente
tendra que ser objeto de un proceso judicial de responsabilidad por
dafios derivados del servicio médico no idéneo.

Estos procedimientos deben ser perfeccionados, ya que lo que se
debe buscar es una completa proteccién del consumidor, y si se afectd
su vida, integridad o salud, ello debe ser reparado con la mayor celeri-
dad posible. Las medidas correctivas que el INDECOPI pueda emitir
no son del todo indemnizatorias, sino que mds bien trataran de suplir
el pésimo servicio de salud prestado, pero si ya se consolid6 un dafio y
éste no es reversible, s6lo queda la indemnizacién econdmica, para lo
cual se requerird que el proceso civil sea lo mas rdpido posible, y una
alternativa son los tribunales arbitrales de consumidores, frente al Poder
Judicial y sus juzgados civiles en donde el expediente y resolucion del
INDECOPI serd un medio probatorio a ser actuado.

4. PLANTEAMIENTOS DE SOLUCION AL PROBLEMA DE LAS NEGLIGENCIAS
MEDICAS

Lo primero que debe buscarse es evitar las negligencias médicas, y
para ello los profesionales de la salud y los establecimientos de salud,
publicos y privados, deben establecer mecanismos de control y pre-
vencion de estos graves incidentes, de lo contrario, cada afio las cifras
seguiran incrementandose.
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Los casos del INDECOPI revelan que la problemética de las negli-
gencias médicas involucra a muchos de los principales establecimien-
tos privados de salud, y eso es sélo la cifra de denuncias registradas
por la Comisién de Proteccién al Consumidor.

Los fallos del INDECOPI deberian ser una importante fuente de
estudio para la prevencion de los dafios a la salud, y por ende, los pro-
fesionales de la salud, y los establecimientos de salud, ptblicos y pri-
vados, y las facultades de medicina del pais, deberian aprender de estas
nefastas experiencias.

Al margen de la prevencion, los dafios causados como resultado de
una negligencia médica deben repararse, y para ello la opcion de recu-
rrir al Poder Judicial para interponer una accion de responsabilidad
civil contractual no es la méds adecuada, ya que supone un plazo de
cuatro a seis afios para un fallo que tenga la autoridad de cosa juzgada
y se pueda ejecutar.

Para hacer frente a los dafios ocasionados a la salud de los usua-
rios que sufrieron una negligencia médica, surgen las siguientes
alternativas: un seguro obligatorio que responda por el dafio cau-
sado, es decir, que estariamos frente a un seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil por servicios de salud. Otra alternativa plantea-
da en el Perd por los propios médicos y algunos congresistas, ha
sido la creacién de un fondo de riesgo para los pacientes que son
victimas de negligencias médicas, como una forma de resarcir el
dafio causado.

Una opcién que no se ha planteado y que es complementaria con
la opcion del seguro de accidentes, es que los casos de negligencias
médicas sean resueltos por tribunales arbitrales especializados en di-
cha materia.

Estamos de acuerdo con la existencia del Seguro Obligatorio de
Accidentes de Servicios de Salud (SOASS), la cual incluso ha sido
planteada no sélo por el Poder Ejecutivo, sino también por el gremio
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de las empresas de seguro privado, APESEG. Respaldamos esta pro-
puesta, ya que las propias compaiias de seguros lo han estructurado
de manera muy similar al seguro SOAT, de esta forma no serd nece-
sario determinar la existencia de responsabilidad ni confirmar la ne-
gligencia en la via judicial, para que se cumpla con efectuar la ejecu-
cion de la péliza por parte de la compania de seguros, de esta forma
se obtiene un inmediato pago del siniestro sin mayor demora ni tra-
mites.

La «indemnizacion» del SOASS pondria en evidencias proble-
mas al interior de los establecimientos de salud, o deficiencias de los
propios médicos que ejercen la profesion en forma privada. Este se-
guro representaria una suerte de mecanismo de control y preven-
cion, ya que cada afio las companias de seguro evaluarian las activi-
dades de los establecimientos de salud y de los médicos, los riesgos
que ellos potencialmente pueden generar, y por tales razones los pro-
pios asegurados evitarian que se consumen o materialicen los ries-
g0s 0 siniestros.

Respecto de la propuesta de tribunales arbitrales especializados en
materia de negligencias médicas, creemos que es la opcion mas reco-
mendable, ya que estos casos son muy complejos y dificiles de evaluar,
y es por ello que se requiere de «jueces» capacitados para ello, con
notable experiencia, con los conocimientos del caso, lo cual, lamenta-
blemente, no se tiene en el Poder Judicial, y si se tuviese, igual seria
muy largo un proceso civil indemnizatorio de conocimiento como via
procesal.

Creemos que la justicia arbitral especializada en materia de negli-
gencias es la que garantizara los mejores resultados, pero para ello
debe ser obligatoria, por lo que todo establecimiento de salud, ptiblico
o privado, asi como todo profesional de la salud, acepta, como parte de
su relacion de consumo o de prestacion de servicios de salud, que los
casos de dafio a la salud, sean objeto de solucion ante tribunales arbi-
trales.
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En la actualidad, la norma nacional de arbitraje no impide que los
casos de negligencia médica o dafio a la salud por deficientes servicios
médicos, puedan ser evaluados por tribunales arbitrales, sélo es nece-
sario que via ley se establezca la obligatoriedad de recurrir a dichos
6rganos de administracion privada de justicia.
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tablecido en la Sentencia n.° 03561-2009-AA y en las resoluciones poste-
riores.— 4.2.1. ; Vacio o laguna del Derecho?— 4.2.2. Arbitraje potestati-
vo.

*  Abogado asociado del Estudio Pizarro, Botto & Escobar. Adjunto de Docencia del
curso de Derecho Laboral General en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert.

** Abogada del Estudio Mario Castillo Freyre, Adjunta de Docencia del curso de
Derecho de las Obligaciones en la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Cat6lica del Perti. Maestria en Derecho de la Propiedad Intelectual y
de la Competencia en dicha Casa de Estudios. Secretaria Arbitral en procesos
Ad-Hoc.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos meses se ha encendido un debate sumamente intere-
sante sobre las implicancias de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, Expediente n.® 3561-2009-PA/Tribunal Constitucional, de fecha
17 de agosto de 2009," en la cual la Segunda Sala del Tribunal Consti-
tucional declar fundada una demanda interpuesta por el Sindicato
Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao
(en adelante, SUTRAMPORPC) en contra de la Asociacién Peruana
de Operadores Portuarios (en adelante, ASPPOR), la Asociacion Pe-
ruana de Agentes Maritimos (en adelante, APAM) y la Asociacién
Maritima del Perd (en adelante, ASMARPE), por una supuesta vulne-
racion de su derecho a la negociacion colectiva.

La demanda de amparo interpuesta por el SUTRAMPORPC se
sustenta en una supuesta vulneracion del derecho de negociacion co-
lectiva, debido a la negativa de la ASPPOR y la APAM de negociar
colectivamente por rama de actividad. Sostiene esta organizacion sin-
dical ademds que, a pesar de que el Ministerio de Trabajo emiti6 el
Decreto n.° 447, en el que se ordenaba que el procedimiento de nego-
ciacion colectiva por rama de actividad se llevase a cabo, los represen-
tantes de los empleadores se negaron a ello, alegando que no se les
podia imponer el nivel de rama de actividad, ya que por ley —a falta
de acuerdo— correspondia llevar la negociacion a nivel de empresa.

Delimitada la controversia, el Tribunal Constitucional procede a
analizar el contenido del derecho de la negociacion colectiva, y desa-
rrolla el alcance de los tres principios que inspiran este derecho (nego-
ciacion libre y voluntaria, libertad para elegir el nivel de negociacion y
buena fe). Asi, el Tribunal Constitucional determina los alcances de
este derecho y hace una enunciaciéon de supuestos de afectacion del
citado derecho (Considerando n.° 22), entre los que se encuentran: (i)
que empleador se niegue a recibir a los representantes de los trabaja-

! Precisada mediante Resoluciones de fechas 1 de marzo y 10 de junio de 2010.
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dores o0 a negociar con ellos en los plazos y condiciones que establece
laley; (ii) que el empleador ejecute —durante el proceso de la negocia-
cién colectiva— acciones que revelen una manifiesta mala fe que im-
pida el normal desarrollo de la negociacion; y (iii) que el empleador
realice cualquier practica arbitraria o abusiva con el objeto de dificul-
tar o hacer imposible la negociacion colectiva.

Precisamente, en el caso se verifica —de los medios probatorios—
que los demandados han hecho abuso de libertad para negociar y han
actuado de mala fe, debido a las constantes inasistencias a las reunio-
nes programadas dentro del procedimiento de negociacion colectiva
pactadas. Adicionalmente, sostiene el Tribunal Constitucional que se
ha abusado del derecho de elegir el nivel de negociacion.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional sostiene que la segun-
da parte del articulo 45 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
(«[s]i no existe previamente una convencion colectiva en cualquier
nivel [...], las partes decidirdn, de comin acuerdo, el nivel en que en-
tablardn la primera convencion. A falta de acuerdo, la negociacion se
llevara a nivel de empresa») deviene en inconstitucional, ya que supo-
ne una contravencion del principio de libertad de elegir el nivel de
negociacion, por lo que no es posible que dicho nivel sea impuesto por
una ley.

Y, finalmente, el Tribunal Constitucional —en el considerando
nimero 29— sefala expresamente «ante la inconstitucionalidad ge-
nerada, este Tribunal considera pertinente precisar que a falta de acuerdo
para decidir el nivel de negociacion, éste se determinara mediante el
arbitraje, sin que exista previa declaracion de huelga».

Quiza de los temas mas llamativos de la referida sentencia es —
precisamente— dicho considerando.

Asi, se puede apreciar que desde lo ordenado por el Tribunal Cons-
titucional, se ha establecido que serd el arbitraje la via en la que se
determine el nivel de la negociacion colectiva alli donde haya sectores
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en donde puedan coincidir tanto negociaciones colectiva de rama de
actividad como de empresa, pero sobre todo alli donde se evidencie la
mala fe de los empleadores (considerandos 24 y 25 de la sentencia bajo
comentario).

Sin embargo, en dicha Sentencia, el Tribunal Constitucional no
hizo mayores precisiones de como se debia iniciar el arbitraje, ni sus
condiciones o reglas, temas que fueron —de alguna manera— aclara-
dos o precisados mediante las Resoluciones de fechas 1 de marzo y 10
de junio de 2010.

A continuacion esbozaremos algunas ideas sobre las implicancias
juridicas de la sentencia sefialada.

2. BREVES APUNTES RESPECTO DEL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL Y SU
MANIFESTACION EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

A efectos de poder hacer el andlisis planteado para este ensayo, es ne-
cesario hacer una breve referencia al contenido y alcances del derecho
de la libertad sindical, toda vez que ésta contiene —a su vez— al lla-
mado derecho de negociacion colectiva.

2.1. Regulacion del derecho a la libertad sindical

La primera norma a la que tenemos que hacer mencion respecto del
derecho de libertad sindical es el articulo 2 del Convenio de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) n.° 87. Dicho instrumento se-
fiala que los «trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y
sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organiza-
ciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas or-
ganizaciones [...]».

Por su parte, los mas importantes tratados internacionales sobre
derechos humanos, que también se encuentran vigentes en el Perd,
han reconocido como tal a la libertad sindical.
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Igualmente, en nuestra Constitucion, en su articulo 28, se han re-
conocido los derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga.
Por su parte, a nivel legislativo, el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, Decreto Supremo n.° 010-2003-TR
(en adelante, LRCT), también lo reconoce.

En virtud de lo antes mencionado, no queda duda que la libertad
sindical es un derecho fundamental, tan importante como el derecho a
la libertad de pensamiento, de expresion o al de propiedad.

2.2. Definicidn, contenido y funciones e importancia de la libertad
sindical

Considerando las normas antes sefaladas, y citando al profesor
Villavicencio, podemos definir a la libertad sindical como «el derecho
de los trabajadores a constituir y a afiliarse libremente a organiza-
ciones sindicales, y el de éstas y de aquellos a desarrollar actividades
sindicales en defensa de sus intereses».?

Como se puede deducir, el derecho a la libertad sindical es uno de
naturaleza compleja, en donde la titularidad corresponde a los traba-
jadores y a las organizaciones sindicales, y contiene aspectos
organizativos como de actividad. En esa linea, sin desconocer todos
los elementos contenidos en el derecho, se puede senalar que la liber-
tad sindical es un derecho fundamentalmente colectivo y de activi-

dad.?

Claro esta, el contenido del derecho no determina por si solo sus
maultiples implicancias o su utilidad. Asi, es necesario sefalar que el
objetivo primordial del derecho a la libertad sindical, como se ha sefa-

2 Virravicencio Rios, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronuncia-
mientos de la OIT: Sindicacidn, negociacion colectiva y huelga. Montevideo: Fun-
dacién de Cultura Universitaria, 2007, p. 33.

3 Virravicencio Rios, Alfredo. Op. cit., p. 35.
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lado, es la defensa y promocion de los intereses de los trabajadores, y
para que ello pueda hacerse efectivo, la referida libertad contiene a su
vez tres grandes derechos y que, al mismo tiempo, operan como pre-
supuestos de la misma.

El primero se refiere al derecho que tienen los trabajadores de
hacer surgir o configurar los sujetos del poder normativo (organiza-
ciones sindicales), entendiéndose a éste como el derecho de sindica-
cién (autoorganizacion). Dicho derecho da pie al segundo presupuesto,
que supone la posibilidad de que estos sujetos generen normas auté-
nomas, distintas de las expedidas por el Estado, a través de los proce-
dimientos de negociacion colectiva (autorregulacion). Y, por tltimo,
se tiene como garantia de eficacia de los anteriores presupuestos la
posibilidad de recurrir a medios de defensa como la huelga
(autotutela).*

Visto asi, para existir, la libertad sindical requiere necesariamente
de estos tres componentes, ya que la inexistencia o limitacién de algu-
no de ellos impediria o afectaria esencialmente su ejercicio.

Para efectos del presente trabajo, haremos especial referencia al
segundo de los componentes, el de la negociacion colectiva.

2.3. La negociacién colectiva

Podemos definir a la negociacion colectiva como todo aquel procedi-
miento que tiene lugar entre el o los empleadores y una organizaciéon
de trabajadores (de cualquier grado) con el objeto de fijar las condicio-
nes de trabajo, regular las relaciones entre los trabajadores y los
empleadores y regular las relaciones entre las organizaciones sindica-

4 ViLLavicencio Rios, Alfredo. «El cuestionable continuismo intervencionista o la

ausencia de reforma en la regulacion general de las relaciones colectivas de tra-
bajo y de la libertad sindical». En FErRrRO DELGADO, Victor (Coordinador). Balance
de la reforma laboral peruana. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 2001, p. 268.
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les y los empleadores.” Generalmente, el producto de esta negociacion
es el convenio colectivo (fuente del Derecho Laboral).

Pues bien, evidentemente, los procedimientos de negociacion co-
lectiva suponen el contrapeso de dos poderes, por un lado, el del
empleador, y, por otro, el de las organizaciones de trabajadores. De-
pendiendo del poder de negociacion de cada una de las partes, los re-
sultados de dicha negociacion tendrén los efectos deseados para una u
otra (o para ambas, inclusive).

En nuestro pais, como lo hemos sefialado en algtin otro trabajo,’
la negociacion colectiva se encuentra signada por un fuerte
intervencionismo estatal, plasmada sobre todo en nuestra LRCT, en
donde en la practica el ejercicio se encuentra absolutamente limitado.

Asi, por ejemplo, el modelo de negociacion colectiva peruano es
fundamentalmente de empresa, en donde una organizacion sindical
(de dificil configuracién y funcionamiento) se encuentra determinada
a negociar con el empleador correspondiente.

5 Similar definicién podemos encontrar en el Convenio de la OIT n.° 154 (atn no
ratificado por el Perti), que sefiala en su articulo 2 lo siguiente: «A los efectos del
presente Convenio, la expresién negociacion colectiva comprende todas las ne-
gociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o
una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:

a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

c¢) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos
fines a la vez».

6 Cfr. AGREDA ALiAGA, Jorge Orlando. «El papel del Estado en la libertad sindical:
Del clésico intervencionismo a la necesaria autonomia». En AA.VV. «Alcances y
eficacia del Derecho del Trabajo: Tercerizacion, Inspeccion y Derechos Colecti-
vos» (Libro de Ponencias del Tercer Congreso Nacional de la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social). Chiclayo: Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2008, pp. 403-414.
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Evidentemente, dicho modelo supone implicitamente una dificul-
tad material de dichas organizaciones sindicales de obtener un poder
de negociacion suficiente, razon por la cual en muchos casos (tal como
sefalaremos en lineas posteriores) el derecho para efectos practicos
virtualmente es inexistente o es muy limitado.”

3. EL PAPEL INTERVENCIONISTA DEL ESTADO Y LA NEGOCIACION COLECTIVA

Segtin lo establecido por el articulo 28 de nuestra Constitucion, el Es-
tado reconoce y garantiza el derecho a la libertad sindical, fomenta la
negociacion colectiva y regula el derecho de huelga. Toda vez que he-
mos podido apreciar el cardcter atipico del derecho de la libertad sindi-
cal, y considerando las funciones de la misma, podriamos deducir que
la formula constitucional sefialada deberia implicar necesariamente
una serie de limitaciones en la participacion del Estado en las relacio-
nes laborales, garantizando un marco de maxima autonomia y de mi-
nima heteronomia.® Asi, dicha férmula supone una actuacion del Es-
tado como protector, pero también como promotor del derecho.

Desde el punto de vista de la proteccidn, el Estado debera eliminar
todos los obstaculos irrazonables para el ejercicio del derecho, asi como

7 ViLLavicencio Rios, Alfredo. «Intervencion y autonomia en las relaciones colecti-
vas de trabajo en Pert. En Ermipa UriarTE, Oscar (Coordinador). Intervencidn y
autonomia en las relaciones colectivas de trabajo. Montevideo: Fundacién de
cultura universitaria, 1993, p. 256.

Evidentemente, la autonomia no debe suponer una reduccién de la soberania del
Estado, ya que ciertamente, siendo la organizacién sindical un ente colectivo cons-
tituido al amparo de un sistema juridico determinado, también se encuentra su-
jeto a las distintas disposiciones legales necesarias para velar el interés ptblico
(Cfr. Pasco CosmoroLis, Mario. «Los sindicatos en el Perti». En Pasco CosmopoLis,
Mario (Coordinador). Los sindicatos en [beroamérica. Lima: AELE Editorial, 1988,
pp- 282-284.) y ViLLavicencio Rios, Alfredo. «El principio de autonomia colecti-
va». En AA.VV. Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano.
Libro Homenaje al Profesor Américo Pld Rodriguez. Lima: Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2004, p. 48.
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establecer mecanismos juridicos destinados a combatir los actos
antisindicales (que bdsicamente provienen de los empleadores y del
propio Estado).

En lo referido al papel promotor, el Estado debe aparecer como el
agente encargado de incentivar la actividad sindical, sin imponer limi-
tes injustificados para su ejercicio, estableciendo las condiciones ade-
cuadas a efectos de organizar un equilibrio de poderes entre las partes
involucradas, dejando espacio de actuacion para la autonomia de la
voluntad de éstas.’

Sin embargo, ninguno de estas necesarias actuaciones es realizada
por el Estado de manera eficiente, sino todo lo contrario. Hay, pues,
respecto de la libertad sindical un perfil eminentemente reglamentista
desde el punto de vista de la regulacion, un perfil en extremo permisi-
vo en lo referido a la proteccion y un perfil abstencionista en lo que
respecta a la promocidn, lo que ha tenido consecuencias nefastas en el
movimiento sindical.

3.1. Fundamento del intervencionismo estatal

Hay que reconocer que el perfil intervencionista que no sélo estd pre-
sente en el Perd, sino que es recurrente en la mayor parte de los paises
de América Latina, lo que se podria deber a un deseo de los Estados a
ejercer cierto control de naturaleza politica, debido a la presencia de
alta conflictividad social,’® o por la errénea percepcion de que el con-
flicto de intereses no es otra cosa que una patologia que debe ser evita-
da o regulada al méximo."

ViLLavicencio Rios, Alfredo. «El cuestionable continuismo intervencionista o la
ausencia de reforma en la regulacion general de las relaciones colectivas de tra-
bajo y de la libertad sindical». Op. cit., pp. 291-292.

ErMIDA URIARTE, Oscar. «Las relaciones de trabajo en América Latina». En Revis-
ta Andaluza de Trabajo y Bienestar Social. Sevilla: 1990, n.° 18, p. 69.
VILLAVICENCIO Rfos, Alfredo. «Intervencién y autonomia en las relaciones colecti-
vas de trabajo en Pert». Op. cit., p. 219.

10

11
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Por ello, se puede explicar el interés del Estado de ejercer un con-
trol casi absoluto sobre las organizaciones sindicales, reduciendo su
margen de accidn, a fin de evitar un contrapeso en la escena politica,
o de compartir el poder normativo.

No es de sorprender que sobre la base de lo expresado, el Estado con-
sidere a las organizaciones sindicales como promotoras de la inestabilidad
social 0 como un potencial adversario en lo politico. Asi, no duda en
satanizar el movimiento sindical, apoyado por sus aliados en el sector
empresarial y la prensa amanuense. Ello, evidentemente, también se tras-
lada al ejercicio practico del derecho, en lo referido a la negociacion colec-
tiva (y también en la huelga), en donde se busca la reduccién o la elimina-
ci6n de cualquier facilidad para su desarrollo, ya que ante la imposibilidad
de cumplir con un objetivo (o de ejercer los mecanismos de presion para
obtenerlo), la sola existencia de los sindicatos se hace poco atractiva.

3.2.El doble discurso de la regulacion nacional

A pesar de estar considerada por la Constitucion y por los mas impor-
tantes instrumentos internacionales como un derecho fundamental, a
nivel infraconstitucional y en la préctica, la libertad sindical no es res-
petada como tal.

Se puede advertir, entonces, una fuerte tendencia a exhibir, por un
lado, un aparente reconocimiento de los principios propios de la liber-
tad sindical, pero por el otro se manifiesta una negacion practica a
través de conductas o regimenes juridicos claramente contradictorios
con dichos principios.”

2" Una muestra de lo sefialado es, por ejemplo, el llamativo interés de proteger mas
la libertad sindical negativa que el propio ejercicio de la libertad sindical (Cfr.
Ermipa UriarTE, Oscar. «Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas de
trabajo latinoamericanas: Situacién actual y perspectivas». En ErmipA URIARTE,
Oscar (Coordinador). Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas de
trabajo. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1993, p. 382).

13 GovpiN, Adridn O. «El papel del Estado». En Ermina UriarTe, Oscar y Antonio
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En ese orden de ideas, se podria hablar de dos modelos de rela-
ciones laborales. El primer modelo es el consagrado en nuestra Cons-
titucion, donde la libertad sindical se encuentra reconocida y garan-
tizada, segin los criterios establecidos por los Convenios OIT n.° 87
v n.° 98,

Sin embargo, el segundo modelo y el vigente en la préctica, es
el establecido en la legislacion infraconstitucional, donde se apre-

cia como el Estado ha adoptado un papel limitante y restrictivo del
derecho.™

La razon de ser de esta esquizofrenia juridica es precisamente el
interés de mostrar una imagen ante los organismos internacionales de
un pais respetuoso de los derechos humanos, sin embargo, debido al
interés de mantener el control sobre las organizaciones sindicales es
de aplicacion préctica el segundo modelo.

El modelo vigente es aquel regulado por el Decreto Ley n.° 25593,
luego ordenado, a través de la LRCT, y que ha sido considerado como
el mds intervencionista, monopdlico e invasivo de América Latina.’?
Evidentemente, ello ha supuesto una serie de limitaciones, lo que ha
azuzado la conflictividad social,'® toda vez que no se ha permitido en-
cauzarla adecuadamente.”

Ojepa Aviies (Coordinadores). El derecho sindical en América Latina. Montevi-

deo: Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 48.

Vireavicencio Rios, Alfredo. «Intervencién y autonomia en las relaciones colecti-

vas de trabajo en Peri». Op. cit., p. 213.

15 ErmIDA URIARTE, Oscar. «Las relaciones de trabajo en América Latina: Problemas
y tendencias». En Themis. Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1987, n.° 8, p. 17.

16 HerNANDEZ Arvarez, Oscar. «La concertacién socialy. En ERmmA UriarTe, Oscar y
Antonio Ojepa Aviies (Coordinadores). El derecho sindical en América Latina.
Montevideo: Fondo de Cultura Econémica, 1995, pp. 207-208.

7 Tan evidentemente lesiva del derecho a la libertad sindical ha sido y es la LRCT,
que la OIT observé en su oportunidad una serie de disposiciones en ella conteni-
das. Dichas observaciones cuestionaban distintos dispositivos que regulaban el
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3.3. Los modelos de negociacion colectiva segiin nuestra legislacion

Segtin el articulo 5 del LRCT, los sindicatos pueden ser de cuatro tipos:
(i) de empresa; (ii) de rama de actividad; (iii) de gremio; y de (iv) de
oficios varios.

Lo antes sefialado tiene directa incidencia sobre el ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva, ya que segtin como se hayan orga-
nizado los trabajadores, los productos de la negociacion surtirdn efec-
tos. Asi, el articulo 44 de la LRCT dispone lo siguiente:

Articulo 44.- La convencidn colectiva tendrd aplicacién dentro del dmbito

que las partes acuerden, que podra ser:

a) De la empresa, cuando se aplique a todos los trabajadores de una em-
presa, o a los de una categoria, seccién o establecimiento determinado
de aquella.

b) De una rama de actividad, cuando comprenda a todos los trabajadores
de una misma actividad econémica, o a parte determinada de ella.

¢) De un gremio, cuando se aplique a todos los trabajadores que des-
empefien una misma profesion, oficio o especialidad en distintas em-
presas.

Y aunque se reconozca la posibilidad de los sindicatos de gremio, a
nivel de legislacion comparada, se entiende que existen dos grandes
modelos de negociacion, que son el centralizado (que se refiere al nivel
de rama de actividad) y el descentralizado (que se refiere al nivel de
empresa).

Aunque en nuestro pafs, previa a la desregulacion salvaje en
materia laboral de inicio de los noventas, el modelo predominante

derecho de sindicacion, de negociacion colectiva y de huelga. Si bien es cierto,
algunas de estas observaciones fueron levantadas a través de la Ley n.° 27912,
otras tantas han quedado pendientes, basicamente en lo referido al tema de huel-
ga. (Al respecto, Cfr. CorTEs CARCELEN, Juan Carlos. «La modificacién a la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo». En Foro Juridico. Lima: 2003, n.° 2., pp. 216-
220).
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era el centralizado, después de este periodo, se generaliz6 el mode-
lo descentralizado, lo cual trajo terribles consecuencias, toda vez
que los empleadores, sobre la base de una mal entendida «libertad
econdmica», estuvieron de pldcemes con el modelo impuesto desde
el Estado.

; Por qué resulta més favorable para los empleadores negociar a
nivel de empresa que a nivel de rama? Evidentemente, ello se debe
que a nivel de rama, las organizaciones sindicales cuentan con un
poder de negociacion mucho mas fuerte que los sindicatos organiza-
dos a nivel de empresa. Una eventual paralizacion de un sector, cier-
tamente, es mucho més disuasiva que una paralizacién de una em-
presa, porque el impacto econémico es mucho mayor en un caso que
en el otro.

Pero, ;por qué se pasé de un modelo a otro? Pues ello, como ade-
lantamos, se debi6 al modelo de negociacién impuesto por el Estado,
en donde practicamente se impuso el nivel de negociacion de empresa
a las partes involucradas. Asi, en el texto original de la Ley n.® 25593
(Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo) se establecian las siguientes
reglas:

Articulo 45.- Si no existe previamente una convencion colectiva en cual-
quier nivel de los sefialados en el articulo anterior, las partes decidiran, de
comun acuerdo, el nivel en que entablardn la primera convencién. A falta
de acuerdo, la negociacion se llevard a nivel de empresa.

De existir convencién en algtin nivel, para entablar otra en un nivel distin-
to, con cardcter sustitutorio o complementario, es requisito indispensable
el acuerdo de partes, no pudiendo establecerse por acto administrativo ni
por laudo arbitral.

TERCERA DISPOSICION TRANSITORIA Y FINAL.- Los trabajadores
y las empresas o gremios comprendidos en negociaciones colectivas a ni-
vel de rama de actividad, actualmente en tramite, deberan ratificar o modi-
ficar su voluntad de continuar negociando en dicho nivel dentro de los
treinta (30) dias naturales posteriores a la entrada en vigencia del presente
Decreto Ley. De no haber acuerdo de partes, la negociacién colectiva se
llevaré a cabo a nivel de empresa.
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La Autoridad de Trabajo dispondrd el archivamiento definitivo de los ex-
pedientes a que se refiere el parrafo anterior en los cuales no hubiere recaido
acuerdo de partes para continuar negociando a nivel de rama de actividad.

De acuerdo con lo antes mencionado, se puede apreciar céomo mien-
tras en el segundo parrafo del articulo 45 de la ley mencionada se esta-
blecia que en aquellos sectores donde ya se negociara bajo un nivel
previamente acordado, se requeriria de un nuevo acuerdo para modi-
ficar dicho nivel. Esta regla, como es obvio, resultaba bastante razona-
ble, ya que lo pactado sélo podria ser cambiado bajo otro pacto.

Lamentablemente, dicho enunciado carecia de valor, ya que en la
Tercera Disposicion Transitoria y Final del mismo cuerpo normativo
se estableci6 una regla de «ratificacion del nivel», en donde las partes
que ya habian pactado el nivel de negociacion debian «ratificar» con-
juntamente si deseaban seguir en dicho nivel, y si no lograban ese
consenso, la negociacion seria impuesta a nivel de empresa.

Naturalmente, ningdn gremio empresarial quiso «ratificar» el ni-
vel de empresa, por lo que se vari6 el nivel al de «<empresa».

Asi, el Estado estableci6 esta trampa de la cual no habia salida, y
asi todas las negociaciones colectivas llevadas histéricamente a nivel
de rama se reconvirtieron en negociaciones de empresas (en donde,
generalmente no se llegaba a ningtn puerto). Felizmente, gracias a las
observaciones de la OIT y a los conflictos sociales con diferentes sec-
tores (bdsicamente el de Construccion Civil), en el afio 2003, se dejé de
lado esta regla y se repusieron (como era justo) las negociaciones a
nivel de rama en aquellos sectores donde ya se venian desarrollando
asi.

Por otro lado, mientras que el supuesto anterior era para sectores
en donde ya se habifan celebrado negociaciones colectivas a nivel de
rama de actividad, se mantenia el inconveniente para aquellos supues-
tos en donde no habia negociacion previa y las partes no se ponian de
acuerdo para determinar el nivel de negociacién. Pues bien, la regla
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impuesta por la ley era que, a falta de acuerdo, se debia negociar a
nivel de empresa (lo cual resultaba claramente favorable para el
empleador, pero altamente perjudicial para el trabajador).

3.4. Los principios de la negociacion colectiva

Segtin diversos pronunciamientos emitidos por los 6rganos de la OIT,
se entiende que la negociacion colectiva se encuentra determinada en
funcién de tres grandes principios, que son: (a) negociacion libre y
voluntaria; (b) determinacion libre del nivel de negociacion; vy (c) ne-
gociacion de buena fe.

A continuacién desarrollaremos brevemente cada uno de estos
principios:

a. Negociacion libre y voluntaria

Segtin los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de la
OIT (en adelante, CLS), toda negociacion debe ser libre y volunta-
ria. Asi, los principales pronunciamientos sobre este tema son los
siguientes:

925. La negociacion voluntaria de convenios colectivos y, por tanto la au-
tonomia de los interlocutores sociales en la negociacion, constituye
un aspecto fundamental de los principios de la libertad sindical.

926. La negociacion colectiva, para ser eficaz, debe tener cardcter volunta-
rio y no implica el recurso a medidas de coaccidn que alterarian el
cardcter voluntario de dicha negociacién.

927. Ninguna disposicién del articulo 4 del Convenio ntim. 98 obliga a un
gobierno a imponer coercitivamente un sistema de negociaciones co-
lectivas a una organizacién determinada, intervencién gubernamen-
tal que claramente alteraria el cardcter de tales negociaciones.

928. El articulo 4 del Convenio ndm. 98 no impone de manera alguna al
Gobierno el deber de negociar colectivamente del mismo modo que
tampoco resulta contrario a dicho articulo el obligar a los interlocutores
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sociales a entablar negociaciones sobre términos y condiciones de tra-
bajo con miras a estimular y fomentar el desarrollo y la utilizacion de
los mecanismos de la negociacion colectiva de las condiciones de tra-
bajo; sin embargo, las autoridades publicas deberian abstenerse de toda
injerencia indebida en el proceso de negociacion.

929. Si bien el contenido del articulo 4 del Convenio ndm. 98 no obliga a
un Gobierno a imponer coercitivamente la negociacion colectiva a una
organizacién determinada, puesto que una intervencion de este tipo
alteraria claramente el cardcter voluntario de la negociacion colectiva,
ello no significa que los gobiernos deban abstenerse de adoptar medi-
das encaminadas a establecer mecanismos de negociacion colectiva.

En virtud de lo antes mencionado, se puede entender que las par-
tes de una negociacion colectiva deben seguir este procedimiento
de modo voluntario, en donde las posiciones de una de ellas no
pueden ser impuestas.

Igualmente, este principio también puede ser entendido como la
libertad de iniciar o no las negociaciones, pero también como la
libertad de arribar o no a un acuerdo.

Claro estd, el cardcter libre y voluntario no supone limitacién o
prohibicion del derecho de huelga, que es un mecanismo de pre-
sién valido (como lo son todos los mecanismos de presion en cual-
quier negociacion), sino que una parte no puede ser obligada a
negociar ni a llegar a un acuerdo si no desea (aunque las conse-
cuencias de dicha negativa le puedan resultar perjudiciales even-
tualmente).

Determinacion libre del nivel de negociacion
Como lo hemos mencionado previamente, las negociaciones co-
lectivas pueden desarrollarse bajo diferentes niveles, siendo los pre-

dominantes los de empresa o los de rama de actividad.

Segtin este principio, deberan ser las partes las que libremente de-
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terminen a qué nivel deseen negociar. Asi, el CLS sobre este extre-
mo se ha pronunciado de la siguiente manera:

988.

989.

En base al principio de negociacion colectiva libre y voluntaria, esta-
blecido en el articulo 4 del Convenio ntim. 98, la determinacién del
nivel de negociacion colectiva deberfa depender esencialmente de la
voluntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel no deberia ser
impuesto en virtud de la legislacién, de una decision de la autoridad
administrativa o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa
de trabajo.

La determinacién del nivel de la negociacién deberfa depender de la
voluntad de las partes. Por ello, la negativa de los empleadores de
negociar a un nivel determinado no constituiria una violacién de la
libertad sindical.

De acuerdo con lo anterior, deberfan ser las partes las que tnica y
exclusivamente determinen el nivel de negociacion al que se so-
meterdn, ello sin perjuicio de algunas ideas que esbozaremos en
lineas posteriores.

c.  Negociacion de buena fe

Quizd éste sea un concepto de dificil definicidn, tan es asi que el
propio CLS no ha realizado ningtin alcance especifico al respecto.
Asi, los principales pronunciamientos sobre este extremo sefialan
lo siguiente:

934.

935.

936.

El Comité recuerda la importancia que concede a la obligacion de ne-
gociar de buena fe para el mantenimiento de un desarrollo armonioso
de las relaciones profesionales.

Es importante que tanto los empleadores como los sindicatos partici-
pen en las negociaciones de buena fe y que hagan todo lo posible por
llegar a un acuerdo, y la celebracién de negociaciones verdaderas y
constructivas es necesaria para establecer y mantener una relacion de
confianza entre las partes.

Tanto los empleadores como los sindicatos deben negociar de buena
fe, realizando esfuerzos para llegar a un acuerdo, y la existencia de
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relaciones de trabajo satisfactorias depende primordialmente de la
actitud reciproca de las partes y de su confianza mutua.

937. El principio de que tanto los empleadores como los sindicatos deben
negociar de buena fe, realizando esfuerzos para llegar a un acuerdo,
supone evitar todo retraso injustificado en el desarrollo de las nego-
ciaciones.

Pues bien, sobre la base de lo mencionado, se podria sefialar que este prin-

cipio supone que las partes deben negociar de modo honesto, eficiente, sin

demoras injustificadas, con poder suficiente para lograr un acuerdo, sin
represalias, entre otros supuestos.

Asi, cumplidos estos principios, se podria establecer que el dere-
cho de negociacion colectiva se respeta, pero ante la falla de alguno de
los tres, dicho derecho se vera afectado.

3.5. La rama de actividad como tinica alternativa para el ejercicio del
derecho de negociacién colectiva

Que no se malinterprete el titulo del presente acdpite, ya que no nos
referimos a que el nivel de rama sea el Gnico camino para ejercer el
derecho de negociacion colectiva, sino que existen determinados esce-
narios, determinados sectores, en los cuales s6lo se puede negociar en
dicho nivel, caso contrario ello serfa imposible.

Como bien sefiala Arce,'® existen diferentes supuestos referidos a
los niveles de negociacion. Asi, puede darse supuestos en los cuales
pueda haber posibilidad de que ambos niveles se puedan realizar, por
ejemplo, en empresas con importantes cantidades de trabajadores, pero
que formen un sector uniforme. En dichos casos, podrian coexistir per-
fectamente sindicatos de empresas y sindicatos de ramas de actividad.
Por tanto, en estos supuestos, la determinacién del nivel si puede ser
discutida y deben ser las partes las que establezcan libremente las re-
glas correspondientes.

18 Cfr. Arce OrTIz, Elmer. «No podemos restringir la negociacién a un solo nivel
porque es totalmente anacrénico y autoritario». En Revista Juridica del Perii.
Lima: Gaceta Juridica, octubre 2009, n.° 104, pp. 18-19.
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Claro estd, en el supuesto previo, resulta cuestionable desde todo
punto de vista que sea el Estado quien imponga el nivel. Por tanto, es
evidente que cualquier intervencion del Estado en este sentido debe
ser considerada nula.

Sin embargo, existen supuestos en los cuales la coexistencia de
distintos niveles de negociacion es virtualmente imposible, ya sea por-
que las empresas conformantes del sector no cuentan con la cantidad
de trabajadores suficientes para formar sindicatos de empresa (por
ejemplo, el caso de las microempresas), o porque la actividad que rea-
lizan los trabajadores del sector es de naturaleza eventual, con altos
grados de rotacion entre las empresas de dicho sector, por lo que la
breve permanencia de aquellos harfa imposible la creacion de sindica-
tos de empresas, y solo las de rama de actividad.

En este tltimo supuesto tenemos a los trabajadores de construc-
cion civil y, para el caso concreto, a los trabajadores portuarios de
estiba y desestiba, que prestan servicios a las empresas del sector en
funcién de la existencia de labores, lo cual se determina segin el
arribo o partida de buques, que siempre serd una actividad temporal
y especifica. No podrian existir sindicatos de empresa, ya que la tem-
poralidad de las funciones (y la obligacion legal de que los afiliados
al sindicato sean trabajadores de la empresa) determinaria que el sin-
dicato dejaria de existir cuando no haya labores, pero adicionalmente
los trabajadores rotan y prestan servicios para diferentes
empleadores.””

;i Es posible, entonces, que las partes tengan libertad para pactar el
nivel alli donde no es posible encontrar mas de una alternativa? Con-
sideramos que no, y ello es el fundamento de las propuestas plantea-
das en el presente articulo.

19 NEvEs Mujica, Javier. «El nivel de la negociacién en la actividad portuaria». En
Actualidad Laboral. Lima: Abril de 2007, p. 16.
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3.6. Sobre la inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley de Relacio-
nes Colectivas de Trabajo

Tal como lo hemos sefialado en lineas precedentes, la negociacion
colectiva es un derecho constitucional y como tal debe ser fomentado
por parte del Estado.

Lamentablemente, en nuestra Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo se le regula de modo tal que la hace virtualmente imposible
en determinadas circunstancias (como ha sido sefialado en el punto
3.5. del presente trabajo). Asi, se impone que a falta de acuerdo entre
las partes sobre el nivel de negociacion, ésta se llevaria a nivel de
empresa.

El Tribunal Constitucional acierta al momento de determinar la
inconstitucionalidad de la disposicion contenida en este articulo, ya
que la imposicion de un nivel de negociacion desde una norma no es
valida, toda vez que esto supondria una restriccion indebida de un de-
recho constitucional.

4.  SOBRE EL ARBITRAJE COMO VIA PARA DETERMINAR EL NIVEL DE NEGOCIACION
4.1. Consideraciones generales sobre el arbitraje

Desde la aparicién del Derecho del Trabajo en el plano de las discipli-
nas juridicas, los actores sociales han admitido la presencia de un ter-
cero independiente como factor apto para alcanzar un acuerdo que dé
por finalizados los conflictos entre ellos existentes en el plano de las
relaciones laborales. De hecho, el Estado no podria permanecer indife-
rente frente a hechos que alterarian la permanencia de la paz social y
podrian hasta impedir el normal desarrollo de la produccién de bienes
y servicios, por lo que histéricamente, si bien en un principio se trato
de evitar los conflictos laborales prohibiéndolos y hasta reprimiéndo-
los, posteriormente, ante el recurrente estallido de disputas colectivas
por los intereses contrapuestos presentes en las relaciones laborales,
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que no siempre encontraban férmulas de autocomposicién para su
superacion, el Estado comprendié que debia jugar un papel activo en la
busqueda de los acuerdos necesarios entre las partes en conflicto.?

Surgen asi diferentes sistemas de solucion de los conflictos labo-
rales —especialmente de los colectivos—, casi siempre a través de la
gestion de la administracion del trabajo, la cual, mediante la actuacién
de algtin funcionario que opera como tercero equidistante, cumple el
rol de mediador o conciliador entre los actores sociales. Otra institu-
cién destinada a buscar una salida a los conflictos laborales ha sido y
sigue siendo el arbitraje, el cual, aunque previsto en los ordenamientos
juridicos de la mayoria de los paises de Latinoamérica, ha sido poco
utilizado en éstos en forma voluntaria, tanto en el plano individual
como colectivo.?!

El arbitraje en materia laboral estd recogido expresamente en nues-
tro ordenamiento juridico. Asi por ejemplo, el articulo 104 de la Ley
Procesal del Trabajo establece que «las controversias juridicas en ma-
teria laboral pueden ser sometidas a arbitraje», o, el articulo 61 del
Decreto Supremo n.° 010-2003-TR, que establece que «si no se hubie-
se llegado a un acuerdo de negociacién directa o en conciliacion, de
haberla solicitado los trabajadores, podran las partes someter el
diferendo a arbitraje».

Asimismo, debemos recordar que el inciso 1 del articulo 2 del De-
creto Legislativo n.® 1071 que regula el Arbitraje (en adelante, Ley de

2 Meza SaLas, Marlon M. y Sara L. Navarro P. bE MEza. «El arbitraje en el proceso
laboral». En: Revista sobre Relaciones Industriales y Laborales. Caracas: Uni-
versidad Catélica Andrés Bello (UCAB), 2001, n.° 37, p. 5. Ver: http://

www.aje.com.ve/Arbitraje %20en %20materia%?20Laboral %20-%20MMeza
SNavarro.pdf» http://www.aje.com.ve/Arbitraje %20en % 20materia % 20Laboral

%20-%20MMezaSNavarro.pdf.
2 En este dltimo dmbito, se observa una resistencia casi natural de las organizacio-

nes sindicales a su utilizacién, por considerar que puede terminar constituyendo
un obstaculo para el ejercicio de medidas de accién directa y de presién como la
huelga, limitdndose asf su capacidad de lucha. Idem.
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Arbitraje), establece que «pueden someterse a arbitraje las controver-
sias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autori-
cen». (El subrayado es nuestro).

Nadie puede negar que las controversias que puedan surgir entre
un sindicato con la empresa, la rama o el gremio, son de libre disposi-
cién de las partes, por lo que nada impediria que —de comin acuer-
do— sometan dichas controversias a un arbitraje, tal y como esta re-
gulado por el referido Decreto Legislativo.

Esto dltimo nos lleva a referirnos a una de las clasificaciones del
arbitraje; a saber: por su fuente. De esta manera, a nivel doctrinario se
reconoce al arbitraje voluntario y al arbitraje forzoso u obligatorio.

Es voluntario cuando son las partes en conflicto —actual o po-
tencial— las que deciden someter la decision a un tercero neutral.
Esto hace la esencia del arbitraje, ya que parte de una manifestacion
de confianza y de un reconocimiento tanto de la capacidad y pericia
del &rbitro, cuanto de su sentido de equidad. Por su parte, el arbitraje
es forzoso cuando viene impuesto por voluntad del legislador, quien
manda que determinados conflictos sean resueltos mediante arbitra-
je

Ahora bien, la figura tradicional del arbitraje o del convenio arbi-
tral implica que éste sea pactado voluntariamente por las partes, ya
que la autonomia de la voluntad de las partes constituye la esencia y el
fundamento de la institucion arbitral.

En efecto, el ingreso a la jurisdiccion arbitral requiere de la acepta-
cién expresa de las partes. Ello no implica que el convenio arbitral

2 Parepes CarBajaL, Gustavo y Jaime GrAY CHICCHON. «Mecanismos Alternativos
de Resolucién de Disputas en Construccién». En Revista de Derecho Adminis-
trativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2008, n.° 4, p. 205.
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contenga todos los aspectos que regiran el arbitraje, puesto que, en
defecto de mayor detalle, se aplicardn las reglas establecidas en la Ley
de Arbitraje. En ese sentido, un convenio arbitral simple que contenga
el acuerdo de las partes de recurrir al arbitraje, bastard para habilitar la
via arbitral, porque las partes asi lo han querido.

Como bien seniala Garcia-Calderén,?® esta autonomia de la volun-
tad estd mencionada en la Ley General de Arbitraje?* y lo estuvo tam-
bién en el Codigo Civil de 1984, y fue asi histéricamente desde sus
origenes en el Perd, es decir, desde el Cédigo de Enjuiciamientos Civi-
les de 1851, siendo ésta la primera norma peruana que precisaba la
consensualidad para someter la controversia a una solucién privada o
alternativa al Poder Judicial.

A entender de Baca,” el cardcter voluntario del arbitraje parece
excluir, por definicion, la posibilidad de que éste sea impuesto obliga-
toriamente. Es decir, una ley no podria establecer como obligatorio el
sometimiento a arbitraje de determinados conflictos, excluyendo asi
su control judicial (salvo los tasados supuestos del recurso de anula-
cién contra los laudos), pues esto serfa contrario al derecho a la tutela
judicial efectiva.?

2 Garcfa-Calderén Moreyra, Gonzalo. «Analisis del arbitraje en la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado». En: Ius et Praxis. Lima: Facultad de Dere-
cho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 2001, n.® 32, p. 143.

 Garcfa-Calderdn hace referencia a la Ley n.° 26572, ley vigente al momento de la
redaccion del referido articulo. Sin embargo, cabe precisar que la autonomia de la
voluntad de las partes también se encuentra recogida en la actual Ley de Arbitra-
je, Decreto Legislativo n.® 1071.

25 Baca ONETO, Victor Sebastidn. «Los medios <alternativos> de solucién de conflic-
tos en el derecho administrativo peruano (en especial, analisis de la transaccién y
el arbitraje en la Ley de Contratos y Adquisiciones del Estado)». En Lima
Arbitration, 2006, n.° 1, p. 232. http://www.limaarbitration.net/victor
sebastian _baca oneto.pdf.

2% El citado autor hace la precision de que la situacién es distinta respecto al estable-
cimiento de mecanismos obligatorios de conciliacién, pues nada obliga a llegar a
un acuerdo y a excluir asi el control judicial.
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Por su parte, Trayter” afirma que no estamos en presencia de au-
ténticos arbitrajes cuando la tnica via, impuesta legalmente, es la del
sometimiento a la decisién de unas personas denominadas arbitros.

El arbitraje obligatorio no es una figura nueva en nuestro ordena-
miento, ya que en mejor ejemplo lo encontramos en el caso de las
contrataciones publicas, en donde el arbitraje es una imposicion de la
propia ley y su inclusién en todo contrato que celebre el Estado para
proveerse de bienes, servicios, obras o supervision de las mismas, es
obligatoria.?®

4.2. Naturaleza del arbitraje establecido en la Sentencia n.° 03561-
2009-AA y en las resoluciones posteriores

En el caso materia del presente articulo, la via del arbitraje ha quedado
establecida no legalmente, sino como consecuencia de la declaraciéon
de inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley de Relaciones Colec-
tivas de Trabajo, ya que el Tribunal Constitucional ha establecido que
a falta de acuerdo para decidir el nivel de negociacion, éste serd deter-
minado mediante arbitraje.

En tal sentido, surgi6 la pregunta de si estdbamos frente a un arbi-
traje forzoso u obligatorio o si nos encontrdbamos frente a otro tipo
de arbitraje, tal vez, frente a un arbitraje optativo (también denomina-
do potestativo).?

77 Citado por ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa y Carlos PANIAGUA GUEVARA.
«Apuntes sobre el arbitraje administrativo y la materia arbitrable respecto de
adicionales de obra». En Advocatus. Lima: Revista editada por alumnos de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, 2007, n.° 16, p. 185.

Para mayores alcances, ver CasTiLLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO MiNAva. El
Arbitraje en la Contratacion Piiblica. En Biblioteca de Arbitraje. Lima: Palestra
Editores, 2009.

Cabe precisar que también se presentaron otras interrogantes a raiz de la Sen-
tencia bajo comentario. Asi, por ejemplo, cabe preguntabamos si se trataria de un
arbitraje de derecho o de conciencia.

Dado que la Sentencia no decia nada sobre el particular, se tendria que aplicar lo

28

29
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En efecto, en relacion a esta clasificacion del arbitraje, Cardenas®
sefiala como una de las principales diferencias entre el arbitraje co-
mun y el arbitraje laboral, es que el primero es eminentemente volun-
tario, mientras que el laboral ademas puede ser obligatorio u optativo,
de acuerdo con el evento en el cual se presente.

Estas y otras interrogantes dieron lugar a que el Tribunal Consti-
tucional tenga que precisar —hasta en dos oportunidades— los alcan-
ces sobre la naturaleza del arbitraje establecido en la Sentencia bajo
comentario.

Asi, mediante Resolucion de fecha 1 de marzo de 2010, el Tribunal
Constitucional —ante un pedido de la Direccion de Trabajo y Promo-
cién del Empleo del Callao— precisé que el arbitraje referido en la
Sentencia «es el establecido y regulado por el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo».

dispuesto por los incisos 1y 3 de del articulo 57 de la Ley de Arbitraje que esta-
blece lo siguiente:
Articulo 57.- «Normas aplicables al fondo de la controversia.

1. En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidir el fondo de la contro-

versia, de acuerdo a derecho.
3. En cualquiera de los supuestos previstos en los apartados 1 y 2 de este
articulo, el tribunal arbitral decidird en equidad o en conciencia, sdlo si las

partes le han autorizado expresamente para ello.
[...]». (El subrayado es nuestro).

En tal sentido, en principio se tratarfa de un arbitraje de derecho, salvo, que las
propias partes pacten que fuese un arbitraje de conciencia.
De la Sentencia bajo comentario tampoco se desprendia si la controversia serfa
resuelta por un Tribunal Arbitral colegiado o por Arbitro Unico. Asimismo, de-
berfamos presumir que se trataria de un arbitraje ad hoc, salvo, obviamente, que
las partes pacten someter sus controversias a uno administrado.

30 CARDENAS LANERIEL, Ximena. «Arbitramento laboral como medio de solucién de
los conflictos econémicos». (Tesis). Bogota: Facultad de Ciencias Juridicas de la
Pontificia Universidad Javeriana, 1998, p. 51. En http://www.javeriana.edu.co/

biblos/tesis/derecho/derel/Tesis03.pdf.
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Luego, mediante Resolucion de fecha 10 de junio de 2010, el Tri-
bunal Constitucional se vio en la necesidad de aclarar nuevamente la
Sentencia, indicando que «la determinacién de que ante la falta de acuer-
do para decidir el nivel de negociacién, dicho nivel debe fijarse me-
diante arbitraje, no es una decision ex novo o que emane de la llana
voluntad de los miembros de este Colegiado, sino que proviene de la
integracion razonable del vacio generado por la inconstitucional ad-
vertida, a través de la aplicacién del articulo 61 del Decreto Supremo
n.° 010-2003-TR, cuyo contenido dispositivo es materialmente id6-
neo para ello». (El subrayado es nuestro).

4.2.1. ;Vacio o laguna del Derecho?

En primer lugar, no podemos dejar de expresar nuestra extrafieza en
torno a la «integracion de un vacio» a la que hace referencia el Tribu-
nal Constitucional en la resolucién aclaratoria.

Como sabemos, el vacio del Derecho es «un suceso para el que no
existe norma juridica aplicable y que se considera que no debe estar
regulado por el Derecho rigiéndose, en consecuencia, por los princi-
pios hermenéuticos aplicables».’!

31 Ruslo CorrEA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Lima: Fon-

do Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1996, p. 280.

Con respecto a los principios hermenéuticos aplicables, Rubio sefiala que éstos

son fundamentalmente dos:

- El de que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe [literal a. del inciso 24 del articulo 2 de la Cons-
titucion Politica], para aquellas situaciones en las que el agente se rige por el
principio de la libertad personal y,

- Elde que s6lo puede hacerse lo que estd expresamente atribuido, con ejercicio
de la discrecionalidad cuando es aplicable, en los casos en que rige el principio
de la competencia asignada. Tal [es] el caso de los funcionarios ptblicos e,
inclusive, de muchos funcionarios privados (los gerentes, por ejemplo, que no
actdan bajo el principio de la libertad sino de acuerdo a las funciones que
expresamente les asigna la ley, los estatutos de su institucion y los organis-
mos directores).
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Para Marcial Rubio,? existen dos claros casos, en los que se mani-
fiesta de manera obvia el vacio del Derecho. Uno, cuando el 6rgano
que tiene la atribuciéon normativa, rechaza expresamente dictar la nor-
ma correspondiente mediante una decision desestimatoria del proyec-
to; el otro, cuando se deroga la norma que regulaba previamente la
situacion sin sustituirla por otra. En ambos casos ocurre que por deci-
sion expresa se ha optado por no establecer norma juridica.

Por su parte, la laguna del Derecho es considerada como «J...] aquel
suceso para el que no existe norma juridica aplicable, pero que se con-
sidera que deberia estar regulado por el sistema juridico. Estrictamen-
te hablando, el suceso que da origen a la laguna no esta previsto en
ninguno de los supuestos existentes en las normas vigentes del siste-
ma juridico, o puede ocurrir que, a la consecuencia prevista, deba afa-
dirse otra no prevista para el mismo supuesto».’®

Resulta evidente que las consecuencias juridicas de la laguna del
Derecho y del vacio del Derecho son totalmente distintas, en la medi-
da que con respecto a la primera, existe un problema cuya solucion es

32 Rusio Correa, Marcial. Op. cit., p. 282.
3 Rusio Correa, Marcial. Op. cit., p. 280.

Se pueden presentar lagunas del Derecho en los siguientes supuestos:

(i) Cuando el caso que carece de norma tiene una racionalidad que es
sustantivamente igual a la de otro caso si normado, aun cuando ambos son
fenoménicamente distintos. Es decir que siendo hechos diferentes en sus
apariencias, tienen una esencia comun o una légica encadenada. Ello nos
lleva a la analogfa y a la ratio legis que la sustenta.

(i) Cuando el caso, de no recibir respuesta juridica, generaria una consecuencia
que agravia los principios generales del Derecho. Esto nos lleva al problema
de integracién mediante la recurrencia a dichos principios.

(iii) Cuando el Derecho ha producido una norma genérica pero vigente, y por lo
tanto exigible en s{ misma, que requiere una normatividad reglamentaria
adn no promulgada. Tal, por ejemplo, la norma constitucional que establece
la instauracién del salario familiar, en tanto atin no se ha legislado en forma
concreta c6mo se calculard y pagard. Es lo que tedricamente se denomina
laguna técnica.

(Rusio Correa, Marcial. Op. cit., p. 282.).
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la integracion juridica; en cambio, en torno al segundo, no existe pro-
blema alguno, por lo que no se debe integrar norma alguna.

Sin embargo, ante el vacio advertido por el propio Tribunal Cons-
titucional, no se aplic6 ningtin principio hermenéutico, sino que el Tri-
bunal Constitucional optd —sorprendentemente— por la integraciéon
juridica, que, como sabemos, se produce cuando no hay norma juridica
aplicable al caso y se debe, 0 se considera que se debe, producir una
respuesta juridica al caso planteado. La integracion juridica, asi, no
aplica normas, sino que en realidad crea una norma para el caso.**

En otras palabras, el Tribunal Constitucional consider6 que —a
pesar de estar frente a un vacio— este supuesto si debia estar regulado
por el Derecho, para lo cual acudié —en estricto— a la analogia como
método de integracion del Derecho.

En efecto, como bien sefiala Véscovi,®> la analogia consiste en la
decision de una controversia no prevista y/o resuelta por la ley, sobre
la base de la semejanza que existe entre el supuesto no regulado y otro
que si ha sido regulado. En otras palabras, frente a un caso que no ha
sido previsto por el legislador, se aplican las consecuencias juridicas
que han sido previstas para un supuesto semejante a aquél.*

% Rusio CORREA, Marcial. Op. cit., p. 285.

% Vescovl, Enrique. Introduccién al Derecho. Montevideo-Buenos Aires: Eidtorial

IB de E 2005, p. 161.

Para que proceda la integracion analdgica es necesario que concurran tres presu-

puestos:

- La existencia de una laguna; esto, por cuanto la analogia es un método de
integracion y no de interpretacion.

- Que exista semejanza entre el caso previsto por el legislador y el caso que
tiene que resolver el juzgador y que no ha sido previsto por el ordenamiento
juridico.

- La semejanza debe existir en la finalidad que tuvo el legislador para dictar la
norma. Asi, no basta el parecido exterior de las dos situaciones —la prevista y
la no prevista—, sino que es indispensable que cuando se aplica el caso anélo-
go a la laguna, se esté cumpliendo con la misma finalidad (ratio legis) que

36



COMENTARIOS SOBRE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE ORDENA... 387

Dentro de tal orden de ideas, consideramos que cuado el Tribunal
Constitucional declard la inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo, se originé una laguna del derecho
y no un vacio.

4.2.2. Arbitraje potestativo

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional afirma que estariamos
frente a un arbitraje potestativo y no frente a un arbitraje obligatorio,
como inicialmente podriamos haber supuesto.

En efecto, a entender del Tribunal Constitucional, dado que se aplica
—por analogia— el articulo 61 del Decreto Supremo n.° 010-2003-
TR, no estariamos frente a un arbitraje obligatorio, «en razén de que
su instauracion es dependiente de la voluntad de las partes»

Asi, en el considerando ntimero 6 de esta tdltima resolucion, se
establece que «el arbitraje en el dmbito laboral es, cuando menos, de
tres clases: voluntario (cuando se establece de consuno entre las par-
tes), potestativo (cuando una de las partes tiene la capacidad de obligar
a la otra a heterocomponer el desacuerdo a través de la intervencién
del &rbitro) y obligatorio (cuando el arbitraje viene impuesto por una
tercera voluntad, distinta de la de las partes)».

Para llegar a la conclusion de que, en el presente caso, estamos
frente a un arbitraje potestativo, el Tribunal Constitucional hizo refe-
rencia al articulo 62 del Decreto Supremo n.° 010-2003-TR, precepto
que establece que ante la ausencia de acuerdo entre las partes, los tra-
bajadores pueden, alternativamente al arbitraje, declarar la huelga.

Asimismo, reitera que el derecho a huelga es un derecho funda-
mental reconocido y protegido por la Constitucion. De alli que —a
entender del Tribunal Constitucional— sea imperativo interpretar la
normas laborales de forma tal que, respetandose el derecho funda-
mental a la huelga, se facilite, promueva y garantice métodos alterna-
tivos para la solucion del conflicto.
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Asi, en el considerando nimero 8 de la Resolucién, de fecha 10
de junio de 2010, el Tribunal Constitucional sefala lo siguiente:

8.Que, en tal sentido, si conforme a la voluntad del Constituyente, el dere-
cho a la huelga debe ser reconocido (y en esa medida, respetado y garanti-
zado), pero no promovido o fomentado, mientras si deben ser promovidas
las formas de solucién pacifica de los conflictos laborales, resulta evidente
que el arbitraje al que hace alusién el articulo 61 del Decreto Supremo n.°
010-2003-TR, y que es el llamado a determinar el nivel de negociacién
ante la falta de acuerdo, es potestativo, y no voluntario. Es decir, ante la
falta de acuerdo, y manifestada la voluntad de una de las partes de acudir al
arbitraje, la otra tiene la obligacién de aceptar esta formula de solucion del
conflicto.

De esta manera, el Tribunal Constitucional —al precisar que esta-
mos frente a un arbitraje potestativo— buscaria evitar que, en caso de
que los trabajadores optaran por acudir al arbitraje, el empleador pue-
da, con su negativa, frustrar esta via heterocompositiva de solucidn,
obligando a los trabajadores a acudir a la huelga.

Ello no sélo se opondria al deber del Estado de promover y fo-
mentar formas pacificas de solucion del conflicto, sino que ademas
harfa de la huelga no un derecho fundamental libremente ejercido
por el trabajador, sino una via obligatoria impuesta indirectamente

por el empleador, vaciando de contenido a este derecho fundamen-
tal .’

A entender del Tribunal Constitucional, «solo asi cobra cabal sen-
tido la especificacion realizada por el articulo 63 del Decreto Supremo
n.° 010-2003-TR, conforme a la cual <[dJurante el desarrollo de la huelga
los trabajadores podrdn, asimismo, proponer el sometimiento del

tuvo el legislador al crear la norma o la misma finalidad que surge de la in-
vestigacion del fundamento de la disposicién existente
(VEscovy, Enrique. Op. cit., p. 163).
%7 Segundo parrafo del considerando nimero 8 de la Resolucién de fecha 10 de
junio de 2010.
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diferendo a arbitraje, en cuyo caso se requerird de la aceptacion del
empleadors. En efecto, esta tltima precision solo tiene sentido si se
interpreta que el arbitraje regulado por el articulo 61 del mismo De-
creto no requiere de dicha aceptacion».

Sobre el particular, Gamboa® sefala que si bien el Tribunal Cons-
titucional sefiala que el caracter potestativo del arbitraje en materia
laboral se desprende del deber del Estado de promover «formas de
solucién pacifica de los conflictos laborales» y que «el derecho a la
huelga debe ser reconocido, pero no promovido o fomentado», llama
la atencion que su decision puede desincentivar el trato directo entre
empleador y sindicato, al tener cualquiera de las partes la potestad de
obligar a la otra a someterse a un arbitraje.

Asi, a entender del citado autor, el hecho de que un arbitro pueda
definir el pliego de reclamos por la sola solicitud del sindicato, conduce
a que sindicatos con reducido poder de negociacion tengan un incenti-
vo para romper el trato directo con el empleador.

Finalmente, el Tribunal Constitucional hace referencia al articulo
46 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, De-
creto Supremo n.° 011-92-TR, precepto que establece que «al término
de la negociacion directa, o de la conciliacidn, de ser el caso, segtin el
articulo 61 de la ley, cualquiera de las partes podrd someter la decisién
del diferendo a arbitraje, salvo que los trabajadores opten por ejercer
alternativamente el derecho de huelga», de conformidad con el articu-

lo 62 de la ley.

En conclusion, la resolucién aclaratoria del Tribunal Constitucio-
nal no s6lo ha precisado que el arbitraje para determinar el nivel de la

3% GamBoa, Felipe. El arbitraje potestativo en materia laboral. En http://

www.infocapitalhumano.pe/ alerta-legal.php?id=18&t=el-arbitraje-potestativo-
en-materia-laboral» http://www.infocapitalhumano.pe/ alerta-legal.php?id=
18&t=el-arbitraje-potestativo-en-materia-laboral.
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negociacion es de caracter potestativo, sino que ademas ha precisado
que ese es el cardcter del arbitraje de la propia negociacion colectiva
cuando las partes no arriban a un acuerdo sobre el pliego en trato di-
recto.

Lima, octubre del 2010
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1. INTRODUCCION

La «cldusula fork in the road» es en la actualidad un principio ineludi-
ble de la practica procedimental internacional inspirada en el aforismo
electa una via non datur recursos ad alterem. Establecida como con-
secuencia del principio de res judicata, la mencionada cldusula es es-
pecialmente relevante en el contexto del arbitraje internacional, y en
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concreto del arbitraje de inversiones por constituir un mecanismo ca-
paz de evitar, o en todo caso limitar que dos procesos paralelos se lle-
ven a cabo con los riesgos de contradiccion que ello comporta. Sin
embargo, la aplicacion de la «cldusula fork in the road» comporta una
serie de dificultades pricticas recurrentes. El objetivo de este estudio
serd, precisamente, el de aportar algunos elementos de respuesta para
conseguir dotar de efectividad a la «cldusula fork in the road».

Con este fin deberdn efectuarse algunas consideraciones previas,
referidas tanto a la naturaleza del principio que inspira estas cldusulas,
como al tipo de arbitraje en el que se suelen emplear. A continuacién
revisaremos las particularidades pricticas del mecanismo de las «cldu-
sulas fork in the road», y por ende, los problemas recurrentes que se
derivan de la aplicacion de las mismas. Analizaremos ademas la posi-
ble evolucion de las «cldusulas fork in the road» y esbozaremos, a
modo de conclusion, algunas recomendaciones que tratan de aportar
soluciones a la problematica de los procedimientos paralelos.

2. LAS «CLAUSULAS FORK IN THE ROAD» EN GENERAL
2.1. Origen y dmbito de aplicacién de la «cldusula fork in the road»

2.1.1. Elaforismo «electa una via non datur recursos ad alterem» como
principio inspirador de la «cldusula fork in the road»

Un viejo aforismo romano indica que electa una via non datur recur-
sos ad alterem, lo que significa que una vez elegida una via o camino
no se puede elegir otra. Este viejo aforismo se halla muy difundido en
diversas areas del Derecho Civil de la tradicion juridica romano ger-
madnica.

En Derecho Civil, por ejemplo, se aplica este aforismo en materias
muy tradicionales y sustantivas del mismo, dentro del Derecho de
Obligaciones y Contratos. Asi, refiriéndonos al Derecho de Obligacio-
nes, encontramos que este aforismo se aplica, por ejemplo, cuando nos
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encontramos en presencia de una obligacién de dar un bien incierto.
Los Cddigos Civiles son, practicamente, unanimes al sefialar que una
vez escogido el bien incierto, y comunicada la eleccién al acreedor, el
deudor no podra desdecirse de la eleccion y tomar un camino distinto,
entendiendo por ese camino distinto el escoger un bien diferente. Asi
también lo podemos apreciar en el caso de las obligaciones alternati-
vas cuando, correspondiendo al deudor la eleccién de la prestacion a
ejecutar, éste escoge alguna de ellas; lo que determina que después de
efectuada la eleccidn, el camino seguido se convierta en irreversible,
no pudiendo adoptar alguno de los otros caminos por los que pudo
haber transitado antes de elegir dicha prestacion.

También apreciamos la presencia del aforismo electa via non da-
tur recursos ad alterem cuando, escogida una prestacion alternativa,
ésta no consiste en una prestacion tnica sino en un conjunto de pres-
taciones, todas las cuales deben ejecutarse. Asi, una vez elegido uno de
los conjuntos, generalmente no cabe ejecutar un conjunto parcialmente
y otro en la misma condicién. Es decir, o se cumple ejecutando el con-
junto completo de prestaciones o se produce el incumplimiento de la
obligacion. En otras palabras, una vez escogido un camino no se per-
mite al deudor transitar por otro.

Siempre en Derecho de Obligaciones, tenemos el caso en el cual
algunos Cddigos Civiles conceden la subrogacion convencional a aquel
mutuante que presta dinero al deudor de una obligacion con la finali-
dad expresa de que este dltimo pague una deuda que mantiene con un
tercero. En estos casos, a pesar de que las leyes no suelen decirlo ex-
presamente, resultard claro que el mutuante no podra cobrar a ese
deudor dos veces; lo que equivale decir que, o le cobra la suma prestada
subrogandose en la posicion del acreedor o la intenta cobrar directa-
mente desde su posicion de mutuante. Resulta evidente que una vez
que ese acreedor adopte uno de los dos caminos que le franquea la
ley para lograr sus objetivos, no podrd intentarlo a través del camino
alternativo, ya que ambos resultan excluyentes entre si. Aqui también
podemos apreciar que, una vez adoptado un camino, no resulta posible
seguir el otro.
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Otro caso emblematico en la teorfa del Derecho Civil es aquél re-
lativo a los dafios y perjuicios moratorios y los intereses moratorios.
Es verdad que no todas las legislaciones conceden a los acreedores la
posibilidad de reclamar intereses moratorios sobre bienes distintos al
dinero. Sin embargo, en aquéllas que si conceden esta posibilidad se
discute si resulta posible o no reclamar, en caso de mora, una indemni-
zacion de dafios y perjuicios moratorios o exigir Unicamente el pago
de los intereses moratorios. En legislaciones civiles como la peruana, no
resultaria concebible la acumulacion de ambas pretensiones, ya que los
intereses moratorios cumplen funcién indemnizatoria, razén por la cual
el acreedor perjudicado deberd escoger el camino de exigir dafios y per-
juicios moratorios o el camino de exigir intereses moratorios.

Y asi podriamos seguir citando ejemplos dentro del Derecho Civil,
en donde si bien en muchos casos la ley concede alternativas a favor
del titular de un derecho, tales alternativas quedan a su entera discre-
cién, pero una vez escogida una de ellas, la decision es irreversible.
Esta irreversibilidad se manifiesta en el orden sustantivo mas no en el
procesal y se basa en la idea de que el Derecho considera inapropiado
el seguimiento de dos 0 méds caminos alternativos; ello, debido a dis-
tintas razones. La primera se basa en que el Derecho estima injusto o
inequitativo que el acreedor obtenga un doble beneficio de lo estipula-
do en la ley. Nétese que de lo que estamos hablando es de vias o cami-
nos que el Derecho establece para reclamar un derecho o para reparar
una situacion de injusticia. Dentro de tal orden de ideas se estima que
dicho derecho o dicha injusticia se obtiene o repara una sola vez y no
dos veces, por lo que la ley exige seguir un solo camino en aras de su
obtencion. Por otra parte, la irreversibilidad del camino seguido en-
cuentra su fundamento en la seguridad juridica, en la medida de que al
Derecho le interesa precisar la controversia o prestacion en una via y
no en varias; y esto abona a favor de la previsibilidad o seguridad que
los contratantes deben tener en sus relaciones juridicas.

En adicion a lo expuesto, la aplicacion del aforismo electa via non
datur recursos ad alterem encuentra su razén de ser en la seriedad
que atraviesa a todo ordenamiento juridico. Nétese que en derecho
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sustantivo las afirmaciones o aclaraciones de las partes por regla gene-
ral son irreversibles, lo que implica que en sede de obligaciones y contra-
tos el Derecho no acepta, no tolera y no fomenta el arrepentimiento.
Tal vez en algunos casos excepcionales en que el Derecho Civil se acepta
el arrepentimiento, son aquéllos de las arras penitenciales o de retrac-
tacion, del desistimiento unilateral o de la resolucién unilateral en los
contratos celebrados a plazo indeterminado, en donde, como muy po-
cas veces ocurre, el Derecho permite dar marcha atrds en la decisién
adoptada. Esto no hace sino recordarnos que el Derecho auspicia la
seriedad en las relaciones juridicas, en aras del cumplimiento de una
de sus funciones esenciales, cual es ordenar las relaciones entre las
personas.

2.1.2. La «cldusula fork in the road» y los diversos tipos de arbitraje
y convenios arbitrales

Uno de los aspectos que resulta necesario abordar en esta exposicién
es el relativo a los diferentes tipos de arbitraje y los convenios arbitra-
les que les son propios; ello, a exclusivos efectos de esclarecer en qué
clase de arbitraje son aplicables las «cldusulas fork in the road».

2.1.2.1. El arbitraje nacional

La Ley Modelo UNCITRAL establece en el inciso 3 de su primer arti-
culo, los criterios en virtud de los cuales se considera a un arbitraje
como internacional; estableciendo que lo sera si las partes en un acuer-
do de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo,
sus establecimientos en Estados diferentes o si uno de los lugares
siguientes estd situado fuera del Estado en que las partes tienen sus
establecimientos: el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el
acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje o el lugar del
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la rela-
cién comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una
relacién mas estrecha. Dentro de tal orden de ideas, contrario sensu, el
arbitraje nacional serd aquél que no se encuentre dentro de alguno de
los supuestos que acabamos de mencionar.
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En un arbitraje nacional, las materias procesales y de competencia
resultan mucho mds simples que en un arbitraje internacional y las
consideraciones que motivan la adopcién de convenios arbitrales —en
un arbitraje nacional— obedecen a razonamientos mas sencillos que
en el arbitraje internacional, limitindose, generalmente, a si las partes
contratantes confian mas en los tribunales ordinarios o en los tribu-
nales arbitrales, a efectos de solucionar sus eventuales futuras contro-
versias.

Es en razon de esa confianza o desconfianza, que las partes gene-
ralmente sélo elegirdn una via. En otras palabras, si las partes con-
fian en la idoneidad de los tribunales ordinarios de justicia, pues
omitirdn referirse a la solucion de controversias (ya que por defecto
aquéllos son competentes) o hardn mencién expresa a que la justicia
ordinaria serd la competente para dirimir tales controversias. Caso
contrario, incluirdn una clausula arbitral en la que se haga expresa
mencion de que los Gnicos competentes para solucionar tales contro-
versias seran los tribunales arbitrales que a estos efectos se constitu-
yan.

Dentro de tal orden de ideas, queda claro entonces que en los arbi-
trajes nacionales no se pacta la opcion de acudir a la via ordinaria o a la
via arbitral. No obstante, a menudo, en la legislacion latinoamericana
no existe prohibicion alguna para convenir una clausula que contenga
tal opcion, a pesar de lo cual las partes no recurren a ella. Pero si lo
hiciesen, més alla de que se establezca o no esto expresamente, queda-
ria claro que cuando alguno de los contratantes decidiera seguir uno
de estos caminos, tal eleccion devendria en irreversible en lo que res-
pecta a la pretension de que se trate. En tal situacion, resultaria de
meridiana claridad que la parte que recurra a un tribunal arbitral o a
un tribunal ordinario exigiendo determinada pretension, no podria a
la vez ni posteriormente, recurrir a un tribunal —sea de la naturaleza
que fuere— para reclamar con respecto a la misma pretension, a me-
nos, claro estd, que se hubiese desistido del proceso y la contraparte
hubiera aceptado tal desistimiento. Lo que queremos expresar es que
de existir tal bifurcacién de caminos, la eleccién de un camino es irre-
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versible, no sélo por oposicion al camino no escogido, sino por el he-
cho de que ni siquiera serd posible intentar seguir —en el futuro—
idéntico camino que aquél que se escogid. La bifurcacion de caminos,
entonces, implica no sélo irrevocabilidad del camino escogido, sino que
torna irreversible el transito por aquél que se escogid.

En adicién a lo expuesto, podemos sefialar que tal eleccion de ca-
minos s6lo tiene esas caracteristicas en torno a la pretension plantea-
da, no extendiéndose la misma en relacién a eventuales futuras pre-
tensiones que pudieran tener tanto la parte accionante como su con-
traparte. Esto significa que la cldusula de bifurcaciéon de caminos es
susceptible de permitir tantas elecciones de caminos como eventuales
pretensiones procesales tengan las partes.

Ahora bien, en una situaciéon como la descrita uno podria imagi-
nar que podrian ser de lo mas diversas las razones que conduzcan a las
partes a optar por un camino o por otro en cada una de las circunstan-
cias. No obstante, tratandose de un arbitraje nacional, serfa dificil ima-
ginar las razones por las cuales una misma parte optara en una opor-
tunidad por un camino y en otra por el camino opuesto. En teoria la
razén que podria conducir a tal proceder seria aquélla en virtud de la
cual la eleccion precedente no haya resultado satisfactoria para quien
eligié o para su contraparte, si fuese ésta a quien correspondiese la
nueva eleccion. Sin embargo, todo lo antes expuesto se reduce —lo
reiteramos— al terreno meramente tedrico, en la medida de que, como
hemos senalado, las clausulas de bifurcacion de caminos no suelen for-
mar parte de los convenios arbitrales encaminados al desarrollo de
arbitrajes nacionales.

No obstante, como se ha podido apreciar, su inclusion resultaria
perfectamente factible. Estimamos que las partes no incluyen tales
convenios en arbitrajes nacionales en razon a que el tenor de los mis-
mos plantearia, de por si, una incertidumbre con respecto al tribunal
natural para las futuras controversias entre las partes; y, generalmente,
los convenios arbitrales intentan despejar cualquier atisbo de incerti-
dumbre. Es inusual en los arbitrajes nacionales confiar por igual en la
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administracion de justicia ordinaria que en la administracion de justi-
cia arbitral, y la sola bifurcacion de caminos —al representar una al-
ternativa— concede igual grado de confianza a ambos tipos de tribu-
nales, situacion que en la préctica resulta casi imposible de presentarse.
El sentido comin informa que siempre se confiard més en los tribuna-
les de una de las dos clases. En este sentido, bastard que uno de los dos
futuros contratantes confie mas en los tribunales ordinarios, para que
no acepte la clausula de bifurcacion de caminos y el contrato o no diga
nada sobre jurisdiccion o establezca la de los tribunales ordinarios. Por
lo demds, como es evidente, para pactar un convenio arbitral no basta-
rd con que una de las partes lo quiera. Ademds, la clausula de bifurca-
cién de caminos presentaria determinados problemas que las partes
desean evitar.

La «cldusula fork in the road» no solamente resulta casi inexis-
tente en el arbitraje nacional (como hemos venido demostrando), sino
que ademads es inidonea. Las cldusulas que plantean una bifurcacion de
caminos, no dejan de ser susceptibles de generar confusion y ello no
solamente desde el punto de vista interpretativo. Las «clausulas fork
in the road» pueden ademas resultar ambiguas respecto de la compe-
tencia de los tribunales ordinarios frente a una cldusula arbitral. No
hay que olvidar que, tradicionalmente, los jueces de Latinoamérica se
han mostrado reticentes! a declararse incompetentes en controversias
basadas en contratos contenedores de una clausula arbitral. Dentro de
tal orden de ideas, las clausulas de bifurcacion de caminos podrian re-
presentar un factor de duda o incertidumbre ante los jueces del Poder
Judicial. En tal virtud, y siendo las partes conscientes de ello, nunca
conviene este tipo de clausulas.

Directamente relacionado con el punto anterior se encuentra el
referido a la reticencia de la parte incumpliente. En tal sentido, y como

1 RIVERA, J. «Arbitraje y Poder Judicial. Los prejuicios de los jueces respecto del

arbitraje». En Seminario sobre Arbitraje en América Latina organizado por la
ICC. Miami, 2005.
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ocurre a menudo con las denominadas clausulas patoldgicas, mientras
menos clara sea la clausula arbitral, méds armas tendrd la parte reticen-
te al cumplimiento de sus obligaciones para dilatar el inicio del proce-
so arbitral.

La confusion antes descrita conduce a que se intenten seguir en
paralelo procesos arbitrales y judiciales que versen sobre idénticas con-
troversias. Todos conocemos que los meses y hasta afios que se pier-
den en estas cuestiones prearbitrales o extra arbitrales, son muy dafi-
nos para el desarrollo del arbitraje, asi como a su eficacia como meca-
nismo para la solucién de controversias.

De otro lado, la eventual inclusién de una clausula de bifurcacién
de caminos destinada a regular procesos nacionales elevaria los costos
de defensa de las partes, en la medida de que las mismas deberian con-
tar —a la vez— con la asesoria de especialistas en arbitrajes y con
especialistas en procesos judiciales, expertos que usualmente no com-
parten ambas calidades.

Es cierto que se podria argumentar que la cldusula de bifurcaciéon
de caminos representa, al fin y al cabo, una alternativa sobre la cual
hardn inventario las partes. Sin embargo, no necesariamente esta con-
sideracion nos conducira a afirmar que la libre eleccién implicard me-
nores costos; pues al fin y al cabo, los eventuales menores costos de
una parte, no representan la integridad de costos de un proceso arbi-
tral, los mismos que en su conjunto generalmente seran mas altos, en
la eventualidad de que se presenten sucesivas controversias que se si-
gan en sedes diferentes: unas en los tribunales ordinarios y otras ante
tribunales arbitrales.

2.1.2.2. El arbitraje internacional entre particulares
Conforme a lo expresado oportunamente, el articulo 1 de la Ley Mo-

delo UNCITRAL nos da la pauta a efectos de saber cudndo nos encon-
tramos frente a un arbitraje internacional.
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A pesar de no existir inconveniente conceptual alguno (ni en las
definiciones dadas por la ley modelo ni en las leyes de arbitraje lati-
noamericanas en general) para pensar que un convenio arbitral que
contemple un futuro arbitraje internacional, pudiera incluir una cldu-
sula de bifurcacion de caminos, la practica nos ensefia que tal situacion
es inusual, siendo la regla que las partes incluyan cldusulas arbitrales
con sometimiento expreso a alguna institucion que maneja el arbitraje
internacional, como es el caso de la Cdmara de Comercio Internacional
(CCI) o, simplemente, un arbitraje ad-hoc.

Consideramos que las razones que motivan a que las partes no
incluyan clausulas de bifurcacion de caminos en el arbitraje interna-
cional, son las mismas que conducen a que tales estipulaciones se ha-
llen ausentes en los convenios arbitrales destinados a regular arbitra-
jes nacionales.

2.1.2.3. Arbitrajes de inversion: disposiciones sobre solucién de con-
troversias

a. La «clausula fork in the road» especialmente utilizada en el arbi-
traje de inversion

El arbitraje de inversion es aquél que se halla contemplado dentro
de un tratado multilateral de dmbito internacional o regional o
bien en un acuerdo bilateral de promocion y proteccion reciproca
de inversiones (APPRIs).

Como sabemos, con el desarrollo de las comunicaciones, el co-
mercio fue difundiendo la multiplicacién de las inversiones en-
tre los paises. Muchos fueron los abusos de Estados con respecto
a inversionistas extranjeros en relacion a las mencionadas inver-
siones. A menudo, dichos abusos son consecuencia de problemas
entre el referido Estado y el Estado del cual forma parte el inver-
sionista. Sin embargo, muchos otros conflictos —tal vez la ma-
yoria— se han derivado de consecuencias de cambio de rumbo
en materia politica. Mientras que los gobiernos liberales suelen
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favorecer la inversion extranjera y el respeto a la misma, los go-
biernos de corte estatista adoptan medidas que van de la mano
con su ideologfa, procediendo a frenar las inversiones extranje-
ras, estatizando las existentes y prohibiendo las futuras. En este
contexto aparecen mecanismos de proteccion para dichas inver-
siones, representados por tratados bilaterales de inversion o de
proteccién reciproca de inversiones que garantizan a los inver-
sionistas de uno de los dos Estados suscriptores, cuando invier-
tan en el Estado del que no son nacionales, proteccion para sus
inversiones. Estos tratados impiden que el Estado receptor de la
inversion pueda abusar de su posicion perjudicando al inversio-
nista.

Dichos tratados, por lo general, incluyen disposiciones sobre solu-
cién de controversias, las mismas que cominmente se enmarcan
dentro del denominado Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

Dentro de los diversos esquemas sobre soluciéon de controver-
sias, existen mecanismos segtn los cuales el inversionista debe
someter primero la controversia a los tribunales nacionales, pu-
diendo acudir al arbitraje internacional siempre que: (i) haya
transcurrido un determinado periodo sin que se haya dictado
sentencia o (ii) no se hubieran amparado sus pretensiones. Asi-
mismo, puede que el inversor se vea obligado a elegir entre acu-
dir ante los tribunales ordinarios o los tribunales arbitrales en
virtud de las denominadas «cldusulas fork in the road» o «cldu-
sulas de bifurcacion de caminos».

En el arbitraje de inversién, las «clausulas fork in the road» si-
guen el siguiente esquema:

a. Se prevé que ante el surgimiento de una controversia entre el
inversionista y el Estado parte (receptor de la inversion), se
inicie un periodo de negociacion encaminado a obtener un
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acuerdo amistoso, vale decir una transaccion (en los APPRIs
encontramos distintos plazos para esta etapa; algunos estable-
cen 3 meses, otros 6 meses).

b. Pero la «cldusula fork in the road» propiamente dicha consis-

te en el mecanismo de otorgar a las partes la alternativa entre
solicitar el inicio de un arbitraje o recurrir a los tribunales
ordinarios del pais receptor de la inversion.
Los APPRIs suelen ofrecer a los inversionistas extranjeros la
posibilidad de elegir entre varias reglas e instituciones arbi-
trales. Asi, por ejemplo, los mecanismos previstos en la Ley
Modelo UNCITRAL, el Convenio CIADI, el Reglamento de
Mecanismos Complementarios del CIADI,? la Cdmara de Co-
mercio Internacional de Parfs, etc.

En el caso de las «cldusulas fork in the road», cuando una parte
elija seguir uno de estos dos caminos tal eleccion sera irreversible,
lo que implica que no podra reclamar la misma pretension en sede
distinta. Esto equivale a decir que si se acude ante un tribunal ar-
bitral, luego no se podra recurrir al Poder Judicial del pais receptor
de la inversion; en tanto que si se acude al Poder Judicial a efectos
de hacer valer la pretension, posteriormente, no se podra acudir a
los tribunales arbitrales por la misma pretension.

El fundamento de la bifurcacion de caminos ya ha sido explicado
en extenso en esta exposicion y la prohibicién de acudir a la via no
escogida en un inicio resulta por demds evidente, pues se ampara
en razones de litispendencia o de cosa juzgada, segtin sea el caso.

Sin embargo, existen varias razones que explican la mayor pre-
sencia de las «clausulas fork in the road» en los arbitrajes de in-
version respecto de otros tipos de arbitraje. El primer argumento

2 A efectos de que el CIADI administre arbitrajes cuyas materias sean controver-

sias relativas a inversiones en las que una de las partes no sea un Estado parte o
un nacional de un Estado parte del Convenio de Washington.
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podria girar en torno a la presion que, eventualmente, pueden ejer-
cer los propios Estados contratantes para que —en los tratados y
acuerdos que suscriben entre si— no desaparezca la presencia de
la funcién jurisdiccional de cada Estado.

Tanto los Estados exportadores de inversiones (y sus nacionales),
como los Estados receptores ven con buenos ojos la mediacion de
un tratado bilateral de inversion o los tratados de proteccion reci-
proca de inversiones, incluyan disposiciones sobre solucién de con-
troversias en las que prime el arbitraje. Ello se debe a que, por un
lado, los Estados exportadores de inversiones (y sus nacionales
inversores), generalmente desconfian de la justicia ordinaria de
los paises receptores de inversiones (como consecuencia de los ries-
gos que pueden suponer la corrupcidn, lentitud, falta de compe-
tencia profesional e intromision del poder politico frecuentes en
los mencionados paises). Por otro lado, los paises receptores de
inversion prefieren que las eventuales controversias surgidas con
inversionistas extranjeros se resuelvan en sus propios tribunales,
lo que se infiere en lo expresado anteriormente.

Es asi que a juicio nuestro las «cldusulas fork in the road» pueden
ser entendidas —en cierta forma— como una transaccion entre el
Estado exportador de inversiones y el Estado receptor de las mis-
mas.

sLa suscripcién del APPRI obliga a los nacionales a someterse a la
«cldusula fork in the road»?

Por otra parte, es necesario precisar que a pesar de que los trata-
dos bilaterales de inversion y de proteccién reciproca de inver-
siones, son suscritos entre Estados y no por los futuros inversio-
nistas, tales tratados si tienen fuerza vinculante para obligar a
los inversionistas (sus nacionales) a acudir a la via arbitral, cuando
se ha establecido ésta como tnica via de solucion de controver-
sias.
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Sin embargo, lo que sucede en la mayoria de los casos, es que los
Estados acogen en los APPRIs alguno de los distintos esquemas de
disposiciones sobre solucion de controversias que ya hemos sefia-
lado y entre los cuales se encuentran las «cldusulas fork in the
road».

La «cldusula fork in the road» —como sabemos— otorga la posi-
bilidad de que sea el nacional (el inversionista) el que elija a qué
via acudir para solucionar determinada controversia. En efecto, de-
bemos tener presente que cabria la posibilidad —aunque remo-
ta— de que una vez surgida la controversia, el inversionista prefi-
riera acudir a los tribunales ordinarios de justicia, ya que —como
veremos en el siguiente punto— ningun convenio arbitral lo vin-
cula con el Estado receptor de la inversion.

Es asi que las «cldusulas fork in the road» no son sélo resultado de
una transaccion entre Estados, sino que ademds constituyen un
camino por el cual tales Estados pueden abrir la puerta a la via
arbitral.

c. ;Cdmo se perfecciona el convenio arbitral y se acepta, por tanto,
la «cldusula fork in the road»?

Dentro de tal orden de ideas, debemos resaltar que el convenio
arbitral no nace del APPRI, pues los Estados parte no pueden pres-
tar el consentimiento al arbitraje en nombre y representacion de
sus nacionales. El APPRI simplemente contempla el contenido (ob-
jeto, ley aplicable, etc.) de posibles convenios arbitrales entre el
nacional de un Estado parte y el Estado receptor de la inversion.
Asimismo, en el APPRI encontramos la manifestacién de volun-
tad de los Estados parte de quedar vinculados al arbitraje, en el
caso de que un nacional (inversionista) de uno de los Estados parte
solicite el arbitraje.

En tal sentido, el Estado receptor de la inversion es quien mani-
fiesta —en primer lugar— su voluntad de quedar vinculado al



408

MaARIO CASTILLO FREYRE - FRANZ STIRNIMANN FUENTES - ELENA SEVILA SANCHEZ

arbitraje, si se diera el caso. Luego, en un segundo momento, es
que el inversionista manifiesta su voluntad de acudir al arbitra-
je. Es recién en este momento (segundo en el tiempo) en el que
se forma el convenio arbitral, entendido como el «acuerdo de
voluntades de las partes». De esta manera, y salvo que en los
APPRIs se establezca algo distinto, debemos entender que el con-
venio arbitral se perfeccionaria con la presentacion de la solici-
tud de arbitraje. No se requiere que inversionista y Estado ha-
yan celebrado un contrato en el que se incluya una clausula ar-
bitral.

;Las empresas nacionales se encuentran ligadas por la «cldusula
fork in the road»?

Sobre este tema se debe remarcar que la proteccion de los APPRIs
(y de los mecanismos de solucion de controversias previstos en
ellos) se puede extender a las empresas nacionales, cuando a tra-
vés de ellas se realice una inversion extranjera. Algunos APPRIs
incluyen expresamente a las empresas nacionales controladas por
inversionistas del otro Estado parte, al definir su dmbito de aplica-
cidn, sea éste, subjetivo u objetivo. Tal es el caso de los Acuerdos
celebrados por Espafia con Bolivia, Costa Rica, México, Panama o
Venezuela.

Lo que si genera debate es cuando estamos frente a inversionistas
extranjeros que son accionistas minoritarios en las empresas na-
cionales. La solucién del problema podria estar expresamente con-
templada en el APPRI. Asi, por ejemplo, el acuerdo celebrado en-
tre Espana y Panamg, extiende expresamente su proteccion frente
a cualquier medida de expropiacién de activos de una empresa
nacional en la que participe un inversionista extranjero, sin exigir
que dicho inversionista tenga el control efectivo de la sociedad.
Sin embargo, puede presentarse el caso en que el APPRI no regule
expresamente este tema. En tal caso, habra que estar a lo dispuesto
por el tribunal arbitral.
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2.2. Definicién de la «cldusula fork in the road»
2.2.1. Delimitacion de la «cldusula fork in the road» por el APPRI

La relacion existente entre el arbitraje internacional y el recurso a los
tribunales domésticos estara sujeta a lo que determine el APPRI en
cuestion. Algunos APPRIs® requerian del agotamiento de las instan-
cias locales antes de poder dirigirse a la jurisdiccion arbitral, o bien
restringian el acceso al arbitraje internacional hasta que un determi-
nado lapso de tiempo hubiera transcurrido.* Igualmente, otros APPRIs
garantizaban el acceso al arbitraje internacional a condicion de que las
Cortes del Estado receptor de la inversion no se hubieran pronunciado.®

La «cldusula fork in the road» es otra de las clausulas que pode-
mos encontrar en un APPRI y tiene por efecto hacer que el inversor
elija de forma irrevocable entre someter la controversia que le ocupa a
un tribunal arbitral o a un tribunal ordinario del pais receptor. Un
ejemplo de «cldusula fork in the road» lo encontramos en el articulo
8.2 del APPRI Argentina-Francia:

Una vez que un inversor haya sometido la controversia a las jurisdicciones
de la parte Contratante implicada o al arbitraje internacional, la eleccién
de uno u otro de esos procedimientos serd definitiva.

Aqui debemos tener presente que en la prictica podria existir un
conflicto de jurisdiccion entre los tribunales internos y el tribunal ar-
bitral. Asi, por ejemplo, si el inversionista acude a los tribunales nacio-
nales, y luego de haber transcurrido un determinado periodo sin que
se haya dictado sentencia, acude al arbitraje internacional (por haber-
se establecido tal disposicion en el APPRI), nos encontraremos —en
los hechos— frente a dos fueros que estan conociendo la misma con-
troversia.

3 Ver, por ejemplo, APPRI Ghana-Rumania de 1989 (articulo 4.3).
* Ver, por ejemplo, APPRI Espafia-Argentina (articulo (x)3.a).
> Ver, por ejemplo, APPRI Austria-Macedonia (articulo 13(3)).
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Cuando el inversionista recurre al arbitraje —respetando el es-
quema establecido en el acuerdo de inversion— los tribunales nacio-
nales deben dejar de conocer la causa, es decir, que se producird en
ellos, una especie de sustraccion de materia. En efecto, recordemos que
con la solicitud de inicio de arbitraje, remitida por el inversionista al
Estado receptor de la inversidn, se celebra el convenio arbitral y, como
consecuencia de ello, se excluye la competencia de los tribunales na-
cionales.

Asi, el articulo 26 del Convenio CIADI establece lo siguiente:

Articulo 26.- Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las par-
tes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerard
como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cualquier otro re-
curso. Un Estado Contratante podrd exigir el agotamiento previo de sus
vias administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio. (El subrayado y la negrita son nues-
tros).

En caso la controversia estuviese siendo ventilada en los tribuna-
les ordinarios y, en razén de exceder los plazos mdximos establecidos
en la clausula de solucién de controversias del APPR], el inversionista
tendra la facultad de solicitar al Estado receptor de la inversion, el ini-
cio de un proceso arbitral. En tal caso, no procederia que el Estado
demandado dedujera —en el proceso arbitral— excepcion de litispen-
dencia, ya que el inversionista (demandante) habria actuado conforme
a lo establecido en el APPRI, al haber acudido a la via del arbitraje
internacional, luego de que transcurrido el plazo establecido en el pro-
pio APPRYI, el tribunal nacional no resolvié la controversia.

Dentro de tal orden de ideas, el tribunal arbitral —una vez cons-
tituido— deberd analizar —sobre la base del principio kompetenz-
kompetenz— si es competente para conocer la controversia, precisa-
mente al resolver la excepcién deducida.

Por lo demds, de haberse adoptado la «cldusula fork in the road» la
eleccion entre los tribunales ordinarios y los tribunales arbitrales, debe-
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rd ser hecha por el inversionista antes de iniciarse cualquiera de los
dos procesos y ella serfa irrevocable; situacion que no presenta mayo-
res inconvenientes, salvo los relativos a la participacién como inver-
sionistas en empresas nacionales, que ya fue analizado oportunamente
y el concepto de lo que se debe entender por «tribunal interno», tema
que sera objeto de estudio en el punto inmediato siguiente. Sin embar-
go, dentro del mencionado orden de ideas es necesario clarificar qué es
lo que se entiende por tribunal nacional y por ende, cudndo ha de en-
tenderse que el inversionista ha optado por los tribunales nacionales
(tribunales domésticos).

2.2.2. Elalcance de la «cldusula fork in the road»: los tribunales na-
cionales o internos

Para intentar determinar qué se considera como un tribunal nacional
podriamos cuestionarnos si una reclamacion administrativa supon-
dria o no acudir al tribunal nacional, es decir, optar por uno de los
caminos excluyentes que nos ofrecen las «clausulas fork in the road».

La respuesta a dichas interrogantes, las podriamos encontrar en
los propios APPRIs. Asi, por ejemplo, el articulo I1.2 del APPRI Espania-
México, establece lo siguiente:

El inversor que inicie procedimiento ante cualquier tribunal judicial o ad-
ministrativo con respecto a la medida presuntamente violatoria de este
Acuerdo, no podrd presentar reclamacion conforme a este Apéndice. [...]
Lo anterior no se aplica al ejercicio de recursos administrativos ante las
propias autoridades ejecutoras de la medida presuntamente violatoria, pre-
vistos en la legislacion de esta Parte contratante. (El subrayado es nues-
tro).

Sin embargo, algunos APPRIS (acaso la mayoria) no regulan con
tanta precision qué debemos entender por tribunales nacionales, ya
que simplemente se refieren a los «tribunales internos». Al respecto,
consideramos que la via administrativa —incluido el eventual recur-
so a tribunales administrativos— no supone, en principio, eleccién
de los tribunales internos o nacionales, es decir, no supone la elec-
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cion de alguno de los caminos que nos ofrecen las «cldusulas fork in
the road».

Asi, por ejemplo, si la Superintendencia de Administracion Tribu-
taria en el Perti (SUNAT) emitiese una acotacion fiscal a un inversio-
nista, quien considera que dicha acotacion fiscal viola alguna de las
disposiciones del Convenio de Estabilidad Juridica celebrado entre el
Perti y el Estado del inversionista, cabe preguntarnos si es que no re-
sultarfa razonable que el inversionista agotara todas las vias que la
propia SUNAT le ofrece, antes de decidir por alguna de las vias con-
templadas en la «cldusula fork in the road».

Por nuestra parte, pensamos que —en primer lugar— deberd es-
tarse a lo que se sefale en el respetivo APPRI. En caso el referido
instrumento normativo no estableciese los alcances del término «tri-
bunales internos», estimamos que tal concepto sélo deberia enten-
derse aplicable a los tribunales judiciales. Decimos esto, en razon de
que creemos que irfa en perjuicio de los intereses del inversionista el
que se entienda dentro del concepto de «tribunales internos» a las
instancias de la administracion ptblica, sean o no aquéllas que su-
puestamente violaron los derechos del referido inversionista. Ello,
en razon de que el inversionista podria tener la legitima expectativa
de que su reclamo sea debidamente atendido por la administracion
publica y, a lo mejor, lograr, por ejemplo, en la instancia superior, una
resolucion favorable.

Como podrd apreciarse claramente, es muy probable que los cos-
tos y el tiempo que demande una solucién como ésta, serdn mucho
menores que aquéllos en los que tendria que incurrir el inversionista,
a efectos de iniciar el proceso arbitral. Por lo demds, la «cldusula fork
in the road» es una opcion que sélo se deberia poder ejercer cuando se
esté expedito para recurrir al Poder Judicial o se recurra a los tribuna-
les arbitrales.

Decimos esto, en razon de que diversos ordenamientos legislati-
vos, como ocurre en el caso peruano, exigen el agotamiento de la via
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administrativa para recurrir al Poder Judicial en el proceso «conten-
cioso administrativo». Antes de ese momento, técnicamente hablan-
do, no resultaria aplicable el «fork in the road», porque —en estric-
to— no cabria efectuar eleccion alguna; en tanto que uno elige cuando
se tiene la posibilidad de seguir mas de un camino y si no se puede
recurrir a los tribunales ordinarios, tampoco se podria acudir a los tri-
bunales arbitrales. Sin embargo, debemos admitir que podria disentir-
se de tal interpretacion, si se considerara que el camino de agotar la via
de la administracion ptblica, sélo resultaria necesario en caso el inver-
sionista deseara recurrir a los tribunales ordinarios del pais receptor
de la inversion. Dentro de tal criterio interpretativo, seria posible que
luego de producido el acto perjudicial para el inversionista por parte
de cualquier instancia de la administracion puablica, aquél pueda recu-
rrir inmediatamente a solicitar un arbitraje, sin tener que agotar la via
administrativa. No obstante ello, reiteramos nuestra preferencia por
la primera de las interpretaciones.

La calificacion de un tribunal interno como tribunal estatal al que
se refiere la «cldusula fork in the road» no es la tnica interrogante
planteada por la «cldusula fork in the road». Al contrario, existen di-
versas consideraciones précticas tratadas a lo largo de la jurispruden-
cia de los dltimos afios y discutidas por la doctrina.

3. CONSIDERACIONES PRACTICAS REFERENTES A LA APLICACION DE LA
«CLAUSULA FORK IN THE ROAD»
3.1. «Clausula fork in the road» y cldusula de la nacion mds favorecida

Las normas de trato mayormente utilizadas en los acuerdos interna-
cionales de inversion son el «trato nacional»® y el trato de la «nacién

¢ En general, esta cldusula busca que un pais otorgue a los inversionistas extranje-

ros un trato comparable al otorgado a los inversionistas nacionales que operan
en su territorio.
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mas favorecida».” Estos principios se caracterizan por ser estindares
relativos; es decir, estdn sujetos a una comparacion entre el trato dado
a los inversionistas extranjeros y el otorgado a los inversionistas na-
cionales o a los inversionistas de un tercer pais. Lo anterior implica
que el contenido de dichos principios se determina en funcién del tra-
tamiento que un pais otorga, ya sea a sus inversionistas nacionales o a
inversionistas de un tercer pais, y no de principios absolutos de trato a
priori. En este sentido, la funcién de la cldusula de «trato nacional» y
la de la «<nacién mds favorecida» es obligar a la realizacién de una com-
paracion entre los sujetos y las circunstancias, tomando en cuenta las
caracteristicas relevantes de unas y otras.

Aqui la pregunta que debemos formular es si «la cladusula de la
nacion més favorecida» que se incluye en el acuerdo de inversion tam-
bién comprende las disposiciones sobre solucion de controversias. Ima-
ginemos que Panamd y Uruguay tuvieran suscrito un convenio de
promocion de la inversion en donde se establece la «clausula fork in
the road». Mientras que Pert y Panam4 tienen un convenio de pro-
mocion de la inversion en donde se establece que primero se acude a la
jurisdiccion ordinaria, pudiendo acudir al arbitraje internacional, siem-
pre que: (i) haya transcurrido un determinado periodo sin que se haya
dictado sentencia o (ii) no se hubieran amparado sus pretensiones. En
este caso, jun inversionista peruano podria acudir al arbitraje interna-
cional frente a Panam4 con fundamento en la «cldusula de la nacion
mas favorecida» contenida en el acuerdo de promocion de inversién
celebrado entre Pert y Panama que permite el acceso directo al arbi-

Esta cldusula implica que un pais (receptor de la inversién) debe conceder a los
inversionistas de un determinado pais con el que tiene celebrado un acuerdo de
inversion, el trato equivalente al mejor trato que otorga a los inversionistas de
cualquier otro pafs en casos similares. La cldusula de la «nacién mds favorecida»
inhabilita a un paifs para establecer discriminaciones entre sus diversos
interlocutores comerciales, de tal forma que si se llegase a aumentar los benefi-
cios que éste otorga a un determinado pafs, tendrd que dar ese «mejor» trato a
sus demas interlocutores comerciales, de modo que todos sigan siendo «mas fa-
vorecidos».
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traje? Es decir, ;puede el inversor peruano pretender vilidamente
que se aplique a su favor la «cldusula fork in the road» y el acceso
directo al arbitraje contenida en el Acuerdo suscrito entre Panama y
Uruguay?

En primer lugar, debemos buscar la respuesta en el propio acuerdo
de inversion, ya que en él se puede disponer expresamente la aplica-
cién de la cldusula de la nacion mds favorecida a las disposiciones so-
bre solucién de controversias. Sin embargo, clausulas de este tipo, no
han sido frecuentes en los tratados de promocion de inversion. Sobre
este punto, debemos referirnos al laudo de fecha 25 de enero de 2000,
entre Emilio Agustin Maffezini con el Reino de Espafia.® En este caso,
el demandante argumentaba que los inversionistas chilenos en Espafa
recibian un trato mds favorable que los argentinos en el mismo pais y
que, por consiguiente, la clausula de «nacién mas favorecida» conteni-
da en el APPRI Argentina-Espafia le otorgaba la opcion de someter la
controversia a arbitraje sin recurrir previamente a los tribunales na-
cionales.’

El Reino de Espana rechazé dichas pretensiones porque, a su jui-
cio, los tratados suscritos por Espafia con terceros paises eran, con res-
pecto a Argentina, res inter alios acta y, por ende, el demandante no
podia invocarlos. El demandado argumentaba, ademds, que la clausula
de «nacién mds favorecida» sélo podia tener aplicacion respecto de la
misma materia y no podia hacerse extensiva a cuestiones distintas de
las previstas en el tratado bdsico. El articulo II1.2 del APPRI Argentina-
Espana establece que «en todas las materias regidas por el presente

8 Emilio Agustin Maffezini ¢/ el Reino de Espafia, decision del 25 de enero de

2000, ARB/97/7. Decisién sobre excepciones a la jurisdiccién.

El APPRI entre Argentina y Espafia otorga a los tribunales nacionales la oportu-
nidad de conocer una controversia durante un plazo de 18 meses antes de que
ésta pueda someterse a arbitraje. Por el contrario, el articulo 10(2) del APPRI
entre Chile y Espafia no contiene una condicién similar. Este tltimo, permite al
inversionista optar entre los tribunales nacionales o el arbitraje internacional
(«cldusula fork in the road»).
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Acuerdo, este tratamiento no sera menos favorable que el otorgado
por cada parte a las inversiones realizadas en su territorio por inverso-
res de un tercer pais» (El subrayado es nuestro).

Desde el punto de vista de Espafia, esto significaba que la referen-
cia a «materias» que figuraba en la clausula de «nacién mds favoreci-
da» del APPRI Argentina-Espafia, s6lo podia entenderse como que alu-
dia a materias de fondo o aspectos sustantivos del tratamiento otorga-
do a los inversionistas y no a cuestiones de procedimiento o jurisdic-
cién. Espafa también argumentd que, en vista de que la clausula de
«nacién mas favorecida» tenia por objeto evitar la discriminacion, tal
situacion sdlo podia darse en relacion con el tratamiento econémico
sustantivo y no en relacién a asuntos de procedimiento. Solamente si
pudiera demostrarse que el hecho de recurrir a tribunales nacionales
produciria desventajas objetivas para el inversionista, podria argu-
mentarse que el tratamiento debido tendria esos efectos sustantivos.
De esto se desprende, segin el razonamiento, que tendria que pro-
barse que el someter la controversia a los tribunales espafioles era
menos desventajoso para el inversionista que recurrir al arbitraje del

CIADL

Dentro de tal orden de ideas, el tribunal arbitral analiz6 si el hecho
de que la cldusula de la «<nacién mas favorecida» contenida en el APPRI
Argentina-Espafia, no mencionara expresamente a las disposiciones
sobre solucién de controversias, se debia a la intencion de las partes.
Asimismo, analizé si la extensién de la clausula de la «nacién mas
favorecida» a las disposiciones sobre solucién de controversias, podia
deducirse razonablemente de la préctica de las partes en el tratamiento
de los inversionistas extranjeros. De esta manera, luego de analizar la
posicion de las partes durante la negociacion del APPRI, asi como otros
acuerdos celebrados por Espafa y Argentina, el tribunal arbitral con-
cluy6 en que si un tratado con un tercero contiene disposiciones para
la solucion de controversias que sean mds favorables para la protec-
cién de los derechos e intereses del inversionista que aquéllos del tra-
tado bdsico, tales disposiciones pueden extenderse al beneficiario de la
cldusula de la «<nacién mas favorecida», pues son plenamente compati-
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bles con el principio ejusdem generis.'® En otras palabras, en opinién
del tribunal arbitral, el demandante demostr6 que la cldusula de la
«nacién mas favorecida» incluida en el APPRI Argentina-Espafia, tam-
bién comprendia las disposiciones sobre solucion de controversias. Sin
embargo, el tribunal fall6 que la cldusula de la «nacién més favoreci-
da» no permitia evitar la aplicacion de la «cldusula fork in the road»
ya que dicha cldusula pertenecia al orden publico del pais receptor de
la inversion —y como bien se sabe— el orden publico no puede ser
abrogado por contrato.!!

3.2. Formulacidn de «cldusula fork in the road» (andlisis caso por caso)

Otro de los problemas con las «clausulas fork in the road» es la
ambigiiedad en cuanto a «si un inversor debe efectuar la eleccion o
renunciar a ejercitar acciones ante tribunales nacionales, respecto a
todas las reclamaciones resultantes de arreglo al tratado en parti-
cular o con respecto a todas las reclamaciones referentes a la con-
troversia sin tener en cuenta su fuente».'? Resulta confuso deter-
minar si en el caso de que el inversionista decida demandar ante el
Poder Judicial del Estado receptor de la inversion por la violacion del
contrato de inversion, esta denuncia precluira la posibilidad de recla-
mar en sede arbitral (de forma simultdnea o posteriormente) por la
violacion de un derecho recogido en un APPRI (aplicable al caso en
cuestion).

10" Es decir, del mismo género.

Ver Emilio Agustin Maffezini ¢/ el Reino de Espafia, decisién del 25 de enero
de 2000, ARB/97/7. Decisién sobre excepciones a la jurisdiccién, para. 63: «Se-
gundo, si las partes han acordado un mecanismo de solucién de controversias
que incluya la llamada <bifurcacion del camino», esto es, la opcion de someterse
a los tribunales nacionales o bien al arbitraje internacional, pero es que una vez
tomada la decisién ésta es definitiva e irrevocable, esta estipulacién no puede
ignorarse mediante la invocacion de la clausula. Esta conclusién es imperativa
cuando se considera que de otro modo se alteraria el caracter definitivo de los
arreglos pactados que muchos paises estiman importantes como cuestién de
politica ptblica».

CreMADES, B.y D. Cairns. «La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la

11

12
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En principio serd la formulacion de la «clausula fork in the road»
la que, en cada caso, dard una respuesta a la interrogante antes plan-
teada. La misma variara en base a que la mencionada formulacion sea
una formulacion estrecha o amplia. Una formulacién estrecha de la
«clausula fork in the road» limitar4 la aplicacion de esta tltima dnica-
mente a violaciones del APPRI. Los acuerdos APPRI contenedores de
este tipo de clausulas establecen que el articulo que regula la solucion
de los conflictos entre el Estado receptor de la inversion y el inversio-
nista se aplicara exclusivamente a las «controversias que surjan en el
dmbito de este acuerdo, entre una de las Partes y un inversionista de la
otra Parte que haya realizado inversiones en el territorio de la prime-
ra». Este es el caso, por ejemplo, del articulo 1 del APPRI entre Perti y
El Salvador.”

Ante este tipo de APPRIs, las demandas que daran lugar a la
preclusion de la via arbitral seran mds limitadas; solamente las de-
mandas que tengan como fuente los reclamos amparados en un
APPRI determinaran de forma irrevocable la eleccion de una via y
no los reclamos que traten de controversias bajo la legislacion del
Estado receptor. Esto es asi aunque los hechos reclamados bajo la
legislacion nacional sean los mismos que los reclamados bajo el
APPRI, ya que, por lo general, la base legal de uno y de otro son
distintos (en el d&mbito judicial se discuten derechos contractuales
al amparo de la legislacion del Estado receptor de la inversion mien-
tras que en el arbitraje se disputa la existencia de una violacion a
los derechos de naturaleza de Derecho Internacional protegidos por
un APPRI). Esta diferencia ha sido realizada en numerosos arbitra-
jes entre los que contamos The North American Coal Corporation
y Konya Ilgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi contra

proteccion contractual y los tratados». Revista de la Corte Espariola de Arbitraje,
2004, n.° 19, pp. 69-93.

3 Ver también APPRI Pert-Espana (articulo 9.1), APPRI Perti-Argentina (articulo
10.1), APPRI Perti-Venezuela (articulo 10.1).
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Reptblica de Turquia* y CMS Gas Transmission Company contra
Reptblica Argentina.'®

Por otro lado, la formulacién de la «clausula fork in the road»
puede igualmente ser una formulacién amplia que se aplicara a toda
controversia relacionada con una inversion. Es lo que prevé el APPRI
entre Francia y Argentina (articulo 8) que requiere que «el inversor
efecttie la eleccién entre arbitraje internacional y los tribunales na-
cionales en toda controversia relativa a las inversiones». El inversor tiene,
pues, prohibido iniciar en foros diferentes las reclamaciones derivadas
de un Tratado y las reclamaciones contractuales procedentes de la mis-
ma controversia relativa a la inversin.!¢

Sin embargo, la doctrina entiende que incluso en el supuesto de
una formulacion amplia de la clausula, «se deberia aplicar la misma
légica que impera cuando el APPRI en cuestion limita su dmbito de
aplicacion a las controversias relativas a ese instrumento internacio-
nal».”” Esta vision de la cldusula corresponde a la mantenida en el caso
Compaiiia de Aguas del Aconquija SA y Vivendi Universal contra la
Republica de Argentina'® (aunque otras sentencias arbitrales siguie-
ron esta misma via)."”

Caso The North American Coal Corporation y Kenya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret
Limited Sirketi ¢/ Republica de Turquia, ARB/02/5 de 4 de junio de 2004 (ad 170).
CMS Gas Transmission Company ¢/ Republica de Argentina, decisién sobre la
jurisdiccién, 17 julio 2003, I.L.M 788 (2003). Véase también Middle East Cement
¢/ Egipto, decision del 12 abril 2002, disponible en: www.Worldbank.org/icsid/
cases/me-cement-award.pdf.

16 Ver también APPRI Pert-Suiza (articulo 9), APPRI Peru-Tailandia (articulo 10).
7 Project on International Courts and Tribunals y Université de Geneve,
«Consolidation of Proceedings in Investment Arbitration: How Can Multiple
Proceedings Arising from Same or Related situations be handled efficiently ?».
Preliminary report, 2006, pp. 4-5. (La traduccion es nuestra).

Compafifa de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal Reptblica de
Argentina decisién del 21 de noviembre de 2000, ARB/97/3, 5 ICSID Reports
296.

Por ejemplo el caso Occidental exploration ¢/ Reptblica de Ecuador, disponible

en: http://ita.law.uvic.ca/ documents/OxyEcuadorFinal Award 001.pdf.

15
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La tendencia actual de algunos APPRIs y de ciertos Tratados de
Libre Comercio (TLCs) clarifica la aplicacion de la «clausula fork in
the road» estableciendo lo que se conoce como «clausula de eleccion
de vias sin vuelta en U». El inversor tiene derecho a iniciar un litigio
doméstico sin que ello signifique que ha elegido una via de actuacion.
Sin embargo, deberd renunciar de forma expresa a proceder con el
litigio antes de entablar el arbitraje de inversion. Ejemplos de APPRIs

y de Tratados contenedores de este tipo de clausulas son el articulo
1121 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),*

2 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, articulo 1121: «Condiciones
previas al sometimiento de una reclamacién al procedimiento arbitral 1. Un in-
versionista contendiente podrd someter una reclamacién al procedimiento arbi-
tral de conformidad con el articulo 1116, sdlo si: (a) consiente someterse al arbi-
traje en los términos de los procedimientos establecidos en este Tratado; y (b) el
inversionista y, cuando la reclamacion se refiera a pérdida o dafio de una partici-
pacién en una empresa de otra Parte, que sea una persona moral, propiedad del
inversionista o que esté bajo su control directo o indirecto, la empresa renuncia a
su derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal admi-
nistrativo o judicial conforme al derecho de cualquiera de las Partes u otros pro-
cedimientos de solucién de controversias respecto a la medida presuntamente
violatoria de las disposiciones a las que se refiere el articulo 1116, salvo los pro-
cedimientos en que se solicite la aplicacion de medidas precautorias de cardcter
suspensivo, declaratorio o extraordinario, que no impliquen el pago de dafios
ante el tribunal administrativo o judicial, conforme a la legislacion de la Parte
contendiente. 2. Un inversionista contendiente podra someter una reclamacién
al procedimiento arbitral de conformidad con el articulo 1117, sélo si tanto el
inversionista como la empresa: (a) consienten en someterse al arbitraje en los
términos de los procedimientos establecidos en este Tratado; y (b) renuncian a su
derecho de iniciar o continuar cualquier procedimiento con respecto a la medida
de la Parte contendiente que, presuntamente, sea una de las violaciones a las que
se refiere el articulo 1117 ante cualquier tribunal administrativo o judicial, con-
forme al derecho de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucién
de controversias, salvo los procedimientos en que se solicite la aplicacién de me-
didas precautorias de cardcter suspensivo, declarativo o extraordinario, que no
impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo o judicial, conforme
al derecho de la Parte contendiente. 3. El consentimiento y la renuncia requeri-
dos por este articulo se manifestaran por escrito, se entregaran a la Parte conten-
diente y se incluirdn en el sometimiento de la reclamacidn a arbitraje. 4. Sélo en
el caso que la Parte contendiente haya privado al inversionista contendiente del
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algunos TLCs de Estados Unidos como el TLC Perti-Estados Unidos de
América (articulo 10.18.3) y algunos TLCs Canadienses recientes.

En todo caso, la «cldusula fork in the road» debera ser analizada
caso por caso y cuestiones como la voluntad de las partes o la parti-
cularidad de la cldusula arbitral deberdn ser tenidas en cuenta. Los
casos SGS Société Générale de Surveillance S.A. contra la Reptblica
de Pakistdn?'?? y SGS Société Générale de Surveillance S.A. contra
la Republica de Filipinas resultan un buen ejemplo de la necesidad de
analizar las cldusulas del APPRI que rige cada caso en particular. En
ambos casos, muy similares en apariencia, el tribunal llegé a una
solucién muy diferente. Tanto en el caso contra Pakistan como en el
caso contra la Republica de Filipinas existia un contrato de supervi-
sion de exportaciones y un APPRI entre los paises en cuestion pre-
viendo los distintos métodos de resolucion de controversias invoca-
bles por las partes.

Sin embargo, en el primer caso, el tribunal arbitral encargado de
determinar la jurisdiccion establecié que las reclamaciones contrac-
tuales serfan sometidas solamente a arbitraje en Pakistdn y no a los
tribunales arbitrales bajo el CIADI ya que el APPRI en cuestiéon no
preveia expresamente que dicho tribunal pudiera conocer sobre con-
troversias contractuales. Por el contrario, el tribunal arbitral encar-
gado de determinar la jurisdiccion en el segundo caso consideré que
el APPRI en cuestion autorizaba a someter a arbitraje bajo el CIADI

cualquier controversia, fuera ésta contractual o por violacion del
APPRL

control en una empresa: (a) no se requerira la renuncia de la empresa conforme
al parrafo 1(b) o 2(b); y (b) no serd aplicable el parrafo (b) del Anexo 1120.1».
Disponible en: http://www.nafta-sec-alena.org/sp/view.aspx?conlD=
590&mtpilD=142#A1112.

2 SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢/ Filipinas, ARB/02/6 (2004), deci-
sién sobre jurisdiccion.

2 SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢/ Repiblica de Pakistan, decision de
27 de agosto de 2003, ARB/01/13.
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En el arbitraje de inversiones no hay, pues, una regla stare decisis
y aunque la «cldusula fork in the road» haya sido ampliamente trata-
da en la jurisprudencia cada APPRI y, por tanto, cada caso en particu-
lar requerird de un analisis especifico y adecuado.

3.3. Examen del criterio de la triple identidad

En la aplicacion practica de la «clausula fork in the road» existe un
tercer elemento a tener en cuenta. En base al principio de litispenden-
cia y al principio de la cosa juzgada,® la jurisprudencia existente s6lo
acepta la aplicacion de la «clausula fork in the road» en los casos en los
que el litigio doméstico y el arbitraje de inversion sean idénticos. Por
identidad se entiende identidad de las partes, de la demanda (o lo que
es lo mismo, su base legal), y de los hechos (causa). En el caso de que
las partes, la base legal y la demanda sean iguales, entonces el hecho de
acudir a la jurisdiccion ordinaria precluird la posibilidad de acudir al
arbitraje de inversiones y viceversa. Este criterio denominado de la
«triple identidad» puede resultar estricto®® como lo demuestra la ju-
risprudencia arbitral.

Existen numerosos casos en los que existe identidad en los hechos,
pero no de partes o de peticién (base legal). Como ejemplo de casos
donde la «clausula fork in the road» no pudo ser aplicada por falta de
identidad de la base legal, citaremos el caso Olguin contra Paraguay?
en el que el tribunal se estimé competente desestimando la aplicacién
de la «clausula fork in the road» presente en el APPRI Paraguay-Pert.

2 FRIEDMAN M., Treaties as agreements to arbitrate relaed dispute resolution

regimes: Parallel proceedings in BIT arbitrations en International council for
commercial arbitration, en International arbitration 2006: Back to basics? La
Haya, ICCA 2007, p. 561.

# Tbidem, p. 562.

% Ver caso Olguin ¢/ Paraguay de 26 de julio de 2001, caso ARB/98/5. Ver también
caso Benvenuti & Bonfant ¢/ Congo, decision del 15 de agosto de 1980, 1 ICSID
Reports 330, y el caso Amco Asia Corporation and others ¢/ Republica de
Indonesia, decision sobre la jurisdiccion de 25 de septiembre de 1983, ICSID
Reports 389, par. 409 (1993).
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El tribunal entendi6 que la demanda judicial que se habia planteado
ante los tribunales ordinarios no era «idéntica» (aunque estuviera rela-
cionada) a la demanda planteada ante el tribunal arbitral, estimandose,
por lo tanto, competente. En el caso Genin contra Estonia® se planted la
cuestion de la identidad de la demanda ante los tribunales locales con la
demanda ante el tribunal arbitral. De este modo, el tribunal arbitral se
pronuncié sobre la pregunta si la interposicion de la demanda ante los
tribunales locales constitufa una eleccion de jurisdiccion. Este llegé a la
conclusion de que los procedimientos ante los tribunales nacionales ini-
ciados por el demandante no versaban sobre una controversia relativa a
la inversion y que, por tanto, segin los propios términos del APPRI
(que se referia exclusivamente a controversias relativas a la inversion),
no existia identidad de base legal entre la demanda planteada ante el
tribunal nacional y la planteada ante el tribunal arbitral y que, por tan-
to, la «cldusula fork in the road» no era aplicable. El tribunal arbitral en
el caso CMS ¢/ Argentina® siguid este mismo razonamiento y denegd
que el demandante hubiera renunciado a su derecho a acudir al arbitraje
bajo las disposiciones del APPRI Argentina-Estados Unidos de América
por haber apelado una decision ante la Corte Suprema estadounidense
y por haber interpuesto acciones frente a los tribunales administrativos.
Esto es asi porque el procedimiento doméstico y la demanda ante el
tribunal CIADI no tenian el mismo contenido.

Esta serie de decisiones corresponde a la vision adoptada por la
Comisién de Derecho Internacional en su tercera recomendacién he-
cha en su informe final sobre res judicata y arbitraje,®® segin la cual
debe ser examinada la identidad de las disputas ante las diversas juris-
dicciones. En el caso Lauder contra la Republica Checa? no solamente

% Genin vs. Estonia de 25 de junio de 2001, Caso ARB/99/2.

¥ Supra, nota 22.

2 Informe de la 71.* Conferencia, International Law Association, 2004, 826-861,
disponible en: www.ila-hq.org.

» Ronald S. Lauder ¢/ Republica Checa, 3 de septiembre de 2001, disponible en:
www.mfcr.cz/Arbitraz/en/ Final Award.doc.
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se denego la identidad de la base legal de la demanda planteada ante
los tribunales nacionales y los tribunales arbitrales, sino que se dene-
g6 incluso la identidad de las partes a la disputa por lo que la «cldusula
fork in the road» no podia aplicarse. Otro caso denegando la aplicacion
de la «clausula fork in the road» en base al hecho de que las partes no
eran las mismas fue el caso Azurix contra Argentina.®

3.4. Distincion entre incumplimiento de un contrato de inversion e
incumplimiento del APPRI

Otra de las particularidades practicas de la «cldusula fork in the road»
se refiere a la distincion que hacen algunos tribunales arbitrales en-
tre el incumplimiento del contrato de inversién y el incumpliendo
del APPRI. Aquellos tribunales que realizan tal distincion se adhie-
ren a la denominada doctrina separatista que atribuye a cada instru-
mento una jurisdiccion diferenciada. Sin embargo, existen partida-
rios de la denominada doctrina unionista que somete el enjuiciamien-
to de demandas relativas a ambos instrumentos juridicos a una mis-
ma jurisdiccidn.

Los tribunales que distinguen entre la denominada demanda con-
tractual o doméstica y la demanda de arbitraje de tratado o interna-
cional lo hacen en base a la manera en que la parte demandante ha
formulado su demanda (si se refiere a violacion de disposiciones bajo
el tratado de inversién o bajo el contrato de inversién sin mencién
alguna del tratado). El comité de anulacion ad-hoc del caso Compa-
fifa de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal Reptblica de
Argentina’! consideré que «un Estado puede violar un tratado sin

% Azurix ¢/ Republica de Argentina, decision sobre la jurisdiccion, 8 de diciembre
de 2003, disponible en www.asil.org/ilib/azurix.pdf. Ver también Enron et al. ¢/
Reptblica de Argentina de 2 de agosto de 2004, ARB/01/3.

Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal ¢/ Argentina, deci-
sion del comité de anulacién de 3 de octubre de 2001, ARB/97/3, disponible en:
http://icsid.worldbank. org/ICSID/FrontServlet?request Type=Cases
RHé&action Val=show Doc&docld= DC550 Spécaseld=C159.

31
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violentar un contrato de inversion y viceversa y que, ademas, un
mismo hecho puede llevar a cometer ambas violaciones».>> Fue, igual-
mente, el mencionado comité el que mantuvo que si las pretensiones
sometidas a conocimiento del tribunal arbitral estaban esencialmen-
te referidas a la violacion de un contrato, el tribunal estaba entonces
en la obligacion de reconocer el pacto de solucién de controversias
previsto en el contrato. Pero, si lo que se reclamaba en sede arbitral
esencialmente correspondia a la violacion de un APPRI, entonces el
tribunal arbitral deberfa asumir la jurisdiccion de conformidad a lo
dispuesto en el articulo sobre solucion de controversias contenido en
el tratado bilateral.

Fue a partir del mencionado fallo que se introdujo el criterio que
ha sido denominado en doctrina como «the essential o fundamental
basis of claim». El tribunal siguiendo dicho criterio debera analizar si
lo que se demanda resulta esencialmente una violacién contractual o,
por el contrario, resulta un derecho reconocido en un APPRI. Se debe-
rd acudir a las vias determinadas, respectivamente, en el pacto de ju-
risdiccion contractual o a la jurisdiccion prevista en el instrumento
internacional. Esta diferenciacion ha sido aplicada por una gran canti-
dad de casos entre los que destacan: El fallo sobre anulacion de 28 de
enero de 2002, en los seguidos por Wena Hotels Limited contra la
Reptiblica Arabe de Egipto (ARB/98/4); la decisién sobre jurisdiccién
de 11 de mayo de 2005, en el caso Camuzzi Internacional S.A. contra
la Republica de Argentina (ARB/01/8); la decisién sobre jurisdiccion
de 17 de julio de 2003, en los seguidos por CMS Gas Transmission
Company contra la Republica de Argentina (ARB/03/2); y la decision
sobre jurisdicciéon de 19 de noviembre de 2005, en los seguidos por
Bayindir Insta Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. contra la Republica Isla-
mica de Pakistdn (Caso ARB/03/29). El reciente caso Pantechniki S.A.
Contractors & Engineers contra la Republica de Albania® basidndose

32 Ibidem, ad 98.
3 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers ¢/ la Republica de Albania de 30 de
julio de 2009, ARB/07/21.
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en la identidad de las «fundamental basis of claim» determiné que la
demanda ante el tribunal ordinario local equivalia a una eleccion de
jurisdiccién aplicando asi la «cldusula fork in the road».

La antes referida doctrina unionista entiende, sin embargo, que
para la toma en consideracion de la violacion de un derecho contem-
plado en un APPRI, un tribunal puede llegar a tomar en consideracién
los derechos contemplados bajo un contrato de inversion. Ahora bien,
ello no significa que el tribunal adjudique sobre los derechos contrac-
tuales que conoce, solamente adjudicard sobre los derechos existentes
bajo el APPRI.

A modo de resumen de las decisiones existentes hasta la fecha,
afirmaremos que la mayoria de decisiones arbitrales admiten como
base fundamental el respeto a los pactos contractuales sobre solucién
de controversias, aunque so6lo respecto de las reclamaciones estricta-
mente contractuales, debiendo los demandantes referirse a la jurisdic-
cién establecida por los APPRIs para reclamos referentes a la violacion
de las disposiciones contenidas en los APPRIs. Sin embargo, algunos
APPRIs y TLCs contienen disposiciones que autorizan a las partes a
someter conflictos referidos a la violacion de ciertos contratos de in-
version®* ante los 6rganos de resolucion de controversias previstos en
dichos instrumentos internacionales.

3.5. Evolucion hacia una flexibilizacion del criterio de la triple identidad
El criterio de la triple identidad como base de la aplicacion de la

«clausula fork in the road» es, como ya ha sido explicado con anterio-
ridad, un criterio fundamentalmente estricto. Sin embargo, parece que

3 Ver por ejemplo TLC Perd-Estados Unidos de América, articulo 10.16.1 que pre-
vé la posibilidad de someter a arbitraje controversias por la violacién de una
autorizacién de inversién o un acuerdo de inversién. Ver también el APPRI Peru-
Canad4 que dispone en su articulo 22.1(b) la posibilidad de someter a arbitraje la
violacién de ciertos convenios de estabilidad juridica.
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se han dado algunos pasos en pro de la flexibilizacion del mencionado
criterio.

En primer lugar, la Asociaciéon de Derecho Internacional, en su
recomendacion sobre la aplicacion de principios de litispendencia y
cosa juzgada en el drea del arbitraje, alcanza una posicién méds mode-
rada respecto del analisis sobre la identidad, afirmando que el centro

del andlisis deberia ser la identidad de la disputa y no de la deman-
da.®

En segundo lugar, la doctrina® recomienda la adopcion de una in-
terpretacion mds anglosajona de la «clausula fork in the road». Esta
interpretacion requiere tnicamente que exista doble identidad entre
la demanda interpuesta a nivel local y la demanda interpuesta ante los
tribunales arbitrales (identidad de partes y de contenido).

Finalmente, en las clausulas de TLCAN,?” en la clausula modelo
APPRI estadounidense y en algunos de los TLCs mas modernos de
Estados Unidos de América y Canad4 se advierte una evolucién de la
formulacion de la «clausula fork in the road». No se medira la identi-
dad de una controversia doméstica con una referente a arbitraje por la
identidad de la peticion o la base legal sobre la cual se realiza la misma,
sino por la «<medida» que deberia adoptar el Estado receptor. Este cri-
terio comparado con el estricto criterio de la triple identidad resulta
mucho mds amplio. Esto se puso de manifiesto en el caso Waste Ma-
nagement contra México 1.%

% Supra, nota 34.

Supra, nota 29; ver ademds ScHREUER C. «Travelling the BIT Route: Of waiting
periods, umbrella clauses and fork in the road». Journal of World Investment
and Trade, vol. 5, n.° 2 (April 2004).

Supra, nota 27.

% Waste Management ¢/ México, Laudo Final, 30 de abril de 2004, 43 ILM (2004)
967; ver también KaNTOR M. The fork in the road revisited, in British Institute of
International and Comparative Law Third Investment Treaty Forum Conference,
Transnational Dispute Management, vol. 2, 2005.

36
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Llegados a este punto del andlisis es necesario admitir que tanto la
definicién de la «clausula fork in the road» como su aplicacién practi-
ca, pone de manifiesto la complejidad de la misma. En el siguiente
apartado serd, pues, necesario identificar los problemas recurrentes que
plantea la «cldusula fork in the road».

4. PROBLEMAS RECURRENTES DE LA «CLAUSULA FORK IN THE ROAD»
4.1. Problemas que atarien al inversor

El inversor, en general se encuentra dividido entre la amplia protec-
cién ofrecida por un APPRI y la necesidad de proteccion «en el terre-
no», esto tltimo pudiendo inicamente ser garantizado por los tribu-
nales locales. En este mismo orden de ideas el inversionista deberd
determinar cuando exista una «clausula fork in the road» si prefiere
acudir ante un tribunal ordinario o bien ante un tribunal arbitral cons-
tituido conforme a lo determinado en un tratado APPRI. Sin embargo,
la eleccion de vias puede crear problemas injustos para el inversor. En
muchas ocasiones el inversor se ve obligado a acudir a la via doméstica
de forma rdpida si no quiere perder su derecho a acudir ante la susodi-
cha via. En contraste, la iniciacion de un arbitraje de inversion requie-
re un plazo de espera, negociaciones previas o incluso agotamiento del
proceso doméstico. En otras palabras, el inversor no dispone de la li-
bertad necesaria para realizar una verdadera eleccion (ya que esta con-
dicionado por plazos muy cortos).

El caso Occidental Petroleum Corporation and Occidental Explo-
ration and Production Company contra la Reptblica de Ecuador® es
el mejor ejemplo de ello. En este caso, Ecuador establecié una serie de
reglamentos fiscales alterando algunos derechos de devolucion de im-
puestos de valor afiadido (IVA), pudiendo las empresas afectadas como

% Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production
Company c/ Reptiblica del Ecuador, 9 de septiembre de 2008, ARB/06/11.
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Occidental reclamar en el plazo de 20 dias tras la promulgacion de
dichos reglamentos. Este plazo resultaba demasiado corto para cual-
quier inversor para decidir de forma irrevocable acerca de la jurisdic-
cidn, la estrategia a seguir, si litigar o no contra el Estado soberano.

4.2. «Cldusulas fork in the road» y medidas cautelares

Las «clausula fork in the road» no contienen regla alguna sobre si la
demanda de medidas cautelares delante de un juez doméstico excluye
el derecho a acudir ante la jurisdiccion bajo el tratado APPRI de aplica-
cién. Esto variard en funcién de lo que disponga el APPRI 0 el TLC de
referencia.

De acuerdo con la jurisprudencia del CIADI la «clausula fork in the
road» no es de aplicacion cuando lo que se demanda ante los tribunales
nacionales sean medidas provisionales. Igualmente, el articulo 1121 de
TLCAN* que establece un sistema de renuncia a los tribunales domés-
ticos en pro de una actuacion frente a los tribunales determinados por el
CIADI no excluye la posibilidad de recurrir a los tribunales nacionales
para obtener medidas cautelares. También en los nuevos TLCs (como
los de Chile-Estados Unidos de América o Singapur-Estados Unidos de
América) la exclusion del procedimiento ante los tribunales locales no
incluye las medidas cautelares provisionales (interim).

4.3. Problema de dobles davios y perjuicios como resultado de proce-
sos paralelos

El principio que establece la distinta naturaleza de las demandas basa-
das en derechos contractuales y demandas basadas en los tratados de
inversion conlleva, tal y como lo admiti6 el tribunal arbitral del caso
Bayndir, un riesgo inherente de contradiccion entre las distintas sen-
tencias, asi como un riesgo de doble compensacion.*! Tal y como el

0 Supra, nota 27.
' Bayandir Insaat Turizm Ticanet Ve Sanayi /. Pakistan. ARB/03/29, decisién
sobre jurisdiccién, 14 de noviembre de 2005; ver también FriepmaN, M. Treaties
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citado tribunal admiti6 el riesgo de doble compensacion, puede verse
limitado si el tribunal cuando se pronuncie sobre la compensacion en
la fase meritoria toma en consideracion lo que la parte demandante ha
podido recibir en el juicio doméstico.

Ahora bien, el que el demandante haya recibido compensacién por
violacion de derechos contractuales no lleva aparejada la compensa-
cién de derechos por violacion del APPRI que garantiza dichos dere-
chos. El demandante tendrd que probar la violacién de los derechos
garantizados bajo el APPRI, lo que necesitara en algunos casos del
recurso a otros medios de prueba, a estdndares distintos de los utiliza-
dos para demostrar la violacion de sus derechos contractuales.

Por «estdndares» nos estamos refiriendo concretamente a disposi-
ciones que pueden formar parte de algunos APPRIs y que requieren,
por ejemplo, un esfuerzo del inversor de obtener correccion ante los
tribunales locales para poder probar la violacion de sus derechos bajo
el tratado APPRI. A pesar de no ser propiamente una clausula de ex-
tincion de los medios locales, este tipo de «estandar» obviamente re-
sulta incompatible con la «clausula fork in the road».

5. jHACIA DONDE VAN O DEBERIAN IR LAS «CLAUSULAS FORK IN THE ROAD» !

Al principio de este estudio se afirmé que las «cldusulas fork in the
road» tienen por objetivo principal el impedir que existan procesos
paralelos pudiendo dar lugar a resultados contradictorios y a situacio-
nes injustas para las partes.

El principal problema de las «clausulas fork in the road» parece
ser la dificultad en su aplicacién, lo que impide la consecucién de su

as agreements to arbitrate related dispute resolution regimes: Parallel proceedings
in BIT arbitrations. En International Council for Commercial Arbitration.
International Arbitration 2006: Back to basics? La Haya: ICCA, 2007, p. 545.
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funcién. Para una mayor consecucion, serfa, por tanto, necesario mo-
dificar los requisitos de aplicacion de las «cldusula fork in the road», a
fin de dotarlas de un verdadero peso en el procedimiento. Existen fun-
damentalmente dos métodos capaces de otorgar a las «clausulas fork
in the road» dicho peso.

El primero (y sin duda mds pragmético) pasa por flexibilizar las
pautas de aplicacion de dichas clausulas (lo que puede llevarse a cabo
a través de una renegociacion). Para ello deberia seguirse el modelo de
las cldusulas TLCAN y con los APPICs estadounidenses y canadien-
ses. En estos tratados ya parece ser una realidad ya tangible que se
deberd «renunciar» a acudir a los tribunales domésticos en vez de «ele-
gir» hacerlo y que se medira la identidad de los procedimientos en
funcion de las «medidas» adoptadas por el Estado receptor y el tribu-
nal arbitral y no en funcién de la identidad de la «inversién» o de la
«controversia». El segundo método consistiria, en tal y como ocurrié
en el caso Metalclad contra México,* anular la sentencia emitida bajo
el CIADI para someterse a otro tipo de mecanismos (como fue en este
caso el tribunal arbitral ad-hoc UNCITRAL) que aplicara diferentes
estandares referentes a la «cldusula fork in the road».

# Metalclad ¢/ México. Decision de 30 de agosto 2000, 5 ICSID Reports 209.
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