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INTRODUCCION

Desde hace unos afos y en relacién a controversias relativas a derechos

disponibles (de acuerdo a ley),' se viene desarrollando en el Perd un medio
de solucién de controversias privado, voluntario® y alternativo al Poder Judi-
cial® (lo cual es reflejo de una tendencia seguida en muchas partes del pla-
neta, sobre todo en lo que se refiere a cuestiones de orden comercial). Nos

1

«Los conflictos intersubjetivos que con el arbitraje pueden solucionarse han de ser
de naturaleza disponible, es decir, han de referirse a materias sobre las que las partes
puedan disponer vélidamente conforme a derecho [...]». Roca MarTiNEZ, José
Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M. Bosch, 1992, p. 29.
«Esencial en el arbitraje es la voluntariedad; ‘el recurso ala institucién arbitral presupone
siempre un acto voluntario de sumision a ella de las partes en conflicto’». Roca Marri-
NEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: .M. Bosch, 1992, p. 30.
«En la actualidad se habla casi permanentemente de ‘crisis de la justicia’ o de ‘crisis
de la administracién de justicia’; el elevado nimero de asuntos que llegan a los
tribunales da lugar a una enorme sobrecarga de trabajo que, debido a la escasez
de medios tanto personales como materiales, se ve cada vez mds acentuada sin que
atisbe un halo de luz que ilumine el sinuoso camino hasta la obtencién de la ansia-
da tutela judicial». Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales.
Barcelona: ].M. Bosch, 1992, pp. 24 y 25.

«Hoy ninguna controversia comercial importante en el Perti se resuelve fuera del
arbitraje. Los convenios arbitrales en estos contratos son regla. El viejo y anquilosa-
do ‘proceso civil’, como tinico medio para resolver controversias contractuales co-
merciales, es una especie en extincién. Y es bueno que sea asi. En su ldpida, al lado
del ‘Que en Paz Descanse’, figura el nombre de ‘su homicida’: se llama arbitraje.
Y figuran también las armas que se usé: la eficiencia y la eficacia, la especialidad y
la confidencialidad, un sentido de justicia mds ajustado a la realidad y, sobre todo,
el sentido comtin». BuLLaRD GonzALez, Alfredo y otro. «Why fix what is not
broken?». En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Lima: Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, tomo I, p. XIV.
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referimos al arbitraje.’ Las razones son diversas, por ejemplo, la existencia de
un aparato judicial ineficiente® y a veces corrupto, las ventajas comparativas’

> «En este orden de ideas, puede definirse el arbitraje como la institucién mediante la cual

unao mds personas (drbitros) resuelven un conflicto planteado por otras que se someten en
forma previa y voluntaria a su decisién». ARias-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos CARDE-
Nas QUIRGs. Exégesis del Cddigo Civil peruano. Lima: San Jerénimo, 1989, vol. 111, p. 310.
«Entre las diversas definiciones de lo que se entiende por arbitraje se pueden mencionar
la de la ‘American Arbitration Association’, que lo define como: ‘La remisién de una
disputa a una o mds personas imparciales para una determinacién final y obligatoria’».
Monrova Avserrt, Ulises. £/ arbitraje comercial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, p. 15.
Este fenémeno en el cual el arbitraje asume temas que normalmente se ven en el
Poder Judicial no es novedoso, pues desde muchos afios atras se ha visto la necesi-
dad de que el arbitraje apoye a la jurisdiccién, sobre todo cuando estamos frente a
un aparato judicial mal manejado:

«Regresemos tres cuartos de siglo. En junio de 1927, The National Geographic Ma-
gazine publicé un articulo que describia una reforma legal realizada en el imperio
Manchu, que rigié durante la primera parte del siglo XVIII.

El emperador Kang-hsi decidié que las cortes debian ser tan malas como fuera posible,
de tal forma que los sibditos tuvieran que arreglar sus controversias a través del arbitraje.
En respuesta a una peticién sobre corrupcién judicial, decretd lo siguiente: ‘Los procesos
judiciales aumentardn dramdticamente si no se atemoriza a los individuos en relacién
con los tribunales. Deseo, por lo tanto, que aquéllos que tienen la posibilidad de acudir
alos tribunales sin ninguna contemplacién y, de tal manera, temerdn la ley y se aterrardn
de comparecer ante un magistrado. De esta manera [...] los buenos ciudadanos que
puedan tener dificultades entre ellos mismos, las resolverdn como hermanos envidn-
dolas al arbitramiento de algunos ancianos o del lider de la comunidad. Para aquéllos
que sean problemdticos, obstinados o discutibles, que se arruinen en las cortes de ley’.
De esta manera, aparece la existencia de este mecanismo de solucién de conflictos: la
esperanza de evitar un sistema judicial pésimamente manejado». Park, William W.
«Naturaleza cambiante del arbitraje: el valor de las reglas y los riesgos de la discrecionali-
dad». Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Legis Editores, 2005, n.° 2, pp. 11y 12.
«La férmula arbitral tiene a su favor: la confianza directa y personal en los drbitros,
que no vienen impuestos; la rapidez en la sustanciacién; la eleccién del lugar en
el que habrd que realizarse; la facultad de elegir drbitros especializados a quienes
las partes nombran directa o (en ciertos casos) indirectamente; pueden las partes
establecer un particular procedimiento arbitral; se garantiza con mayor seguridad el
secreto de lo que se discuta y resuelva; y el costo puede ser, en conjunto, significati-
vamente menor que el que origina un juicio. [...]».LorMANN Luca DE TENA, Juan
Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, vol. V, p. 34.

«Son muchas las razones que explican la demora en la Administracién de Justicia. Una
de éstas y ademds fécilmente comprobable, es la masificacién de las causas en el Poder
Judicial, debido a la cantidad de casos que se someten a su consideracién». CANTUA-
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de la institucién arbitral® (incluso frente a sedes judiciales
mds eficientes que la nuestra como la estadounidense’ o la eu-
ropea'’), entre otras razones por las que cada vez mds personas
prefieren confiar la solucién de sus controversias intersubjetivas'

RIAS SALAVERRY, Fernando. Razones por las cuales el arbitraje es inevitable. Lima, 2004.
(hetp://www.servilex.com.pe/arbitraje/ colaboraciones/arbitrajeinveitable.php).

En la presente investigacién utilizaremos el término «institucién arbitral» para refe-
rirnos al arbitraje, debiéndose tener presente la distincién entre las instituciones que
administran el arbitraje o también denominados centros de arbitraje.

«Encuestas y sondeos muestran un creciente descontento con todos los aspectos de la
administracién de justicia de los Estados Unidos, particularmente con los tribunales y el
sistema penitenciario. Adn mds importante, los ciudadanos recurren al sector privado,
cada vez en mayor nimero, en demanda de servicios que, supuestamente, son ‘incues-
tionablemente competencia del Estado’. La deteccién y prevencion privada del crimen,
el arbitraje y la mediacién son sectores de rédpido crecimiento en los Estados Unidos».
BensoN, Bruce. Justicia sin Estado. San Francisco: Unién Editorial, 2000, p. 11.

«[...] La situacién de ‘crisis’ que padece la administracién de justicia le ha llevado
hacia la bisqueda y potenciacién de soluciones alternativas a la intervencién jurisdic-
cional en la solucién de conflictos intersubjetivos. Surgen asi conceptos como justicia
coexistencial, justicia no jurisdiccional, medios alternativos a la justicia del Estado,
mecanismos de justicia alternativos al proceso judicial, y otras posibles que, en pala-
bras de Almagro Nosete, provienen de las ideas contenidas en la expresién diversién
alternativa. Su finalidad es eliminar los inconvenientes y dificultades del proceso ju-
risdiccional (formal y solemne) o aliviar la presién que en conjunto recae sobre la
institucidn procesal cldsica, torndndola ineficaz, mediante la creacién o facilitamiento
de otros medios de solucién de conflictos (menos formales o solemnes). Es opinién
bastante aceptada que los periodos de mayor auge de la institucién arbitral coinciden
con los de declive de los tribunales estatales, aunque no faltan opiniones discrepantes.
La consideracién del arbitraje como alternativa a la accién judicial ha sido puesta de
manifiesto en la Recomendacién n.° 12/1986 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, que insta a los gobiernos de los paises miembros para que tomen las medidas
necesarias para potenciar al arbitraje como alternativa accesible y eficaz a la accién
judicial». Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona:
J.M. Bosch Editor, 1992, pp. 25 y 26.

«Cuando se recurre al arbitraje se busca la solucién de un conflicto (al menos po-
tencial) y, en consecuencia, que las discrepancias surgidas o que puedan surgir entre
sujetos serdn resueltas y desaparezcan. Sabido es que el proceso judicial, desde un
punto de vista socioldgico, tiene por objeto la solucién de conflictos, incluso se
considera como fin esencial de la potestad jurisdiccional la resolucién de las con-
troversias juridicas, pero precisamente al acudir al arbitraje se pretende evitar el
proceso judicial, por lo que podemos calificarlo como medio alternativo al proceso
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a un tercero,”? privado,” especializado," independiente e imparcial, en vez
de dejar al juez que realice la funcién jurisdiccional como administrador de
justicia en representacion del Estado. Para estos efectos, nos parece ilustra-
tiva la siguiente cita de Fernando Cantuarias Salaverry:

En ese sentido, son muy utiles una vez mds las palabras de Cai-
vano: ‘Las dificultades con que tropieza el justiciable para acce-
der al sistema jurisdiccional cldsico, han generado en los tltimos
tiempos una tendencia a la revitalizacién de formas arbitrales o
auto-compositivas. Y ello tiene base filos6fica, ya que si bien el
juzgamiento de los litigios en general tiene importancia colecti-
va y, por consiguiente, cardcter publico, la mayoria de las con-
troversias s6lo afectan a los individuos entre los cuales se pro-
duce. En los casos particulares en que esto asi ocurre, el Estado
no puede desconocer a los interesados la facultad de disponer
el sometimiento de sus derechos a quienes les merezcan mayor
confianza.

judicial para solucionar conflictos intersubjetivos». Roca MARTINEZ, José Maria.
Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M. Bosch, 1992, p. 24.

«Dentro de los distintos medios de composicién de los conflictos (autodefensa,
autocomposicién y heterocomposicién) el arbitraje se incluye entre las férmulas
heterocompositivas, ya que la solucién la proporciona un tercero que impone su de-
cision a las partes; no son éstas, sino el tercero, quien resuelve el conflicto, tomando
una decisién a la que las partes quedan obligadas juridicamente». Roca MARTINEZ,
José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: .M. Bosch, 1992, p. 27.
«La gente recurre al sector privado aun cuando parece que la policia y los tribunales
estdn a su disposicidn, y es porque existe una creciente insatisfaccion con los resul-
tados que obtiene el sector publico de sus esfuerzos por mantener el orden social».
BensoN, Bruce. Justicia sin Estado. San Francisco: Unién Editorial, 2000, p. 13.
«Ademds, conviene tener presente que la institucién del Arbitraje permite que actGen
como 4rbitros expertos en la materia en discusidn, a diferencia del proceso judicial en
el que al juez pricticamente se le obliga a ser un ‘todista’». CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando. Razones por las cuales el arbitraje es inevitable. Lima, 2004. (http://www.
servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/arbitrajeinveitable. php). «El juez es un fun-
cionario y, como tal, alejado del mundo de los negocios. Su decisién estard basada
sobre el sentido comun, pero no puede pedirsele en la mayoria de los casos una nece-
saria especializacién, que sélo tiene quien habitualmente y por profesién participa en
el mundo de los negocios dentro del cual se desenvuelve la relacién contractual de los
conflictos». GuzMAN-BARRON SOBREVILLA, César. «El arbitraje comercial internacio-
nab». En Revista del Foro. Lima: Colegio de Abogados de Lima, 1997, n.° 1, p. 163.



Si una persona —en su esfera de libertad y autonomia de volun-
tad— puede renunciar a un derecho propio, parece un principio
natural que pueda también entregar la suerte de su derecho a la
decisién de un particular que le inspire confianza. La jurisdic-
cién, en definitiva, no importa un ejercicio monopélico a través
de los 6rganos del Estado; al ser una funcién establecida en el
interés y proteccién de los particulares, éstos podran, en el cam-
po de los derechos que pueden disponer libremente, escoger un
sistema privado...’.

tos significativos:

El primer impacto, como bien indican Pena Castrillén y Mar-
tinez Neira, es que ‘[c]onstituyendo el trdmite arbitral un su-
ceddneo de la administracién de justicia ordinaria, ésta se verd
favorecida, dado que ayuda a descongestionarla, permitiendo asi
que los miembros de la rama jurisdiccional se ocupen de otros
asuntos sometidos a su estudio’; en especial aquellos conflictos
de interés general.

El segundo impacto, como bien explica Pefa analizando para el
efecto la realidad judicial de Chile que es similar a la nuestra, es
que [...] la utilizacién de mecanismos alternativos como el arbi-
traje, permite que los litigantes internalicen los costos de litigar

[...I'"

13

Asi, gracias a la consolidacién del arbitraje, lograremos dos impac-

Asi pues, el arbitraje es un medio de solucién de controversias alter-

nativo al Poder Judicial que se rige por sus propias reglas y principios, lo
cual no debe ser olvidado:'®

15

16

En CaNTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Razones por las cuales el arbitraje es inevitable.
Lima, 2004. (http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/arbitrajeinveita-

ble.php).

«Espiritu exigente, condend las tendencias mercantilistas del mundo del arbitraje
que desnaturalizan la esencia de esta forma de justicia. Se lamenté del olvido del es-
piritu de éste que asocia la flexibilidad de las formas y la solidez del razonamiento de
fondo; estos elementos han sido a menudo sacrificados a favor del desarrollo de una
técnica que ha perdido de vista los objetivos de la materia». JaARRoOssoN, Charles. En
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Cuando, en ejercicio de su libertad, las partes pactan un conve-
nio arbitral, lo que estdn haciendo en buena cuenta es huir de la
esfera judicial, de sus operadores y de sus normas, para trasladar-
se a una esfera arbitral con otros actores y otras reglas de juego.
De manera que es un contrasentido salir de la jurisdiccién de los
jueces para someterse a la decision de los drbitros, que actuardn
con las mismas reglas judiciales. Esta, es una grave distorsién en
cualquier sistema arbitral y un camino seguro a la judicializacién
del arbitraje, con todas las consecuencias que ello supone.'”

En este contexto, debemos sefialar que nuestra investigacion se cir-
cunscribe a analizar la relacién partes-drbitro dentro del arbitraje nacio-
nal peruano y no en relacién a un arbitraje internacional’® o de inver-
siones u otro que implique cuestiones particulares (como los arbitrajes
relacionados a temas de contrataciones y adquisiciones del Estado, los
cuales se rigen por una normativa y l6gica particular); en otras palabras,
desarrollaremos esta tesis en torno al denominado arbitraje comercial
nacional, base y piedra angular del sistema arbitral peruano, toda vez
que es justamente en este dmbito (en el comercial) en donde se puede
observar el desarrollo histérico, prictico y teédrico de la institucién de
arbitraje, aunque vale la pena precisar que esta institucién histérica-
mente se ha visto limitada y desnaturalizada por ciertas figuras juridicas
(sobre todo procesales) que no son propias de su naturaleza eminente-

Prefacio de la edicién en espafiol del libro de OprETIT, Bruno. Zeoria del arbitraje.
Bogotd: Legis Editores, 20006, p. 12.

LepEsma NaRVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009, p. 23.

Al respecto, nadie duda de que en los dltimos afios el arbitraje internacional ha
marcado el derrotero a seguir en relacién a la institucién arbitral; sin embargo, con-
sideramos que si bien en el arbitraje nacional peruano hemos tenido un desarrollo
vertiginoso (aunque éste no implique que sea del todo innovador), ain nos falta un
gran tramo por recorrer para igualarnos a las grandes plazas del arbitraje internacio-
nal (sin perjuicio de que estamos dando pasos agigantados para llegar a tal nivel),
por lo que primero debemos centrarnos en integrar y pulir nuestro sistema arbitral
interno, para asi poder equipararnos con el desarrollo alcanzado internacionalmente
por otros paises ubicados dentro y fuera de la region.

18
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mente privada, conforme lo expresa Alfredo Bullard de una forma muy
ilustrativa:

[...] De hecho el arbitraje (como la mayoria de instituciones
comerciales) no fue invencién de los abogados, y menos de los
procesalistas, sino de los mercaderes. Si dos comerciantes tenian
una disputa acudian al gremio, a la cimara de comercio, y le
pedian que resolviera su conflicto. La cdmara designaba a otros
comerciantes (no a un abogado) para que, en aplicacién de los
usos y costumbres comerciales, resolviera el caso. En nada se pa-
recia a un proceso civil. Era informal, flexible, pragmidtico y libre
de ataduras doctrinarias y modelos conceptuales, orientdndose a
un tratamiento justo y equitativo a las partes.

Si uno de los comerciantes se negaba a cumplir el laudo, no se
recurrfa a un proceso legal. La sancién era privada y efectiva: el
ostracismo. Nadie del gremio comerciaba con el incumplidor.
Los abogados, con nuestros complicados lenguajes, ‘latinazgos’
y exabruptos, no tenfamos ‘vela en el entierro’. No habia anu-
lacién ni ejecucién de laudo, lo que hoy las leyes de arbitraje
asumen, muchas veces de manera errada, como consustancial al
arbitraje.

Y las cifras no mienten: donde el arbitraje ha sido ‘abandonado’
con flexibilidad, pragmatismos y simplicidad, por leyes adecua-
das, estd floreciendo, asfixiando al pesado y retérico Derecho
Procesal incapaz de lidiar con controversias comerciales. [...]."

Sin perjuicio de lo sefialado por Alfredo Bullard (respecto de lo cual
estamos de acuerdo), qué duda cabe de que en la actualidad el arbitraje
se desarrolla como una institucién jurl'dica, la cual se encuentra enmar-
cada en torno a diferentes nociones y asimilada a otras instituciones
juridicas de naturaleza contraria o contradictoria (privada, publica y
mixta), lo cual nos deja una duda sobre qué es el arbitraje.

Y BurLLARD GONZALEZ, Alfredo. Jurassic Park. El retorno de los dinosaurios arbitrales.
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Nosotros partimos de la idea de que el arbitraje es una institucién

de particulares y que se rige por el Derecho Privado, siendo que el arbi-
traje histéricamente no fue concebido como una figura de Derecho Pu-
blico o jurisdiccional; al contrario, fue un método eficiente de solucién
de controversias alejado del Estado y anterior a la formacién de éste; por
lo tanto, desde nuestra opinién, al igualarlo a la concepcién publicista
de jurisdiccién®® (de manera total o parcial), se estd desnaturalizando a
la institucién arbitral.

En este punto, nos parece ilustrativo reproducir la siguiente cita de

Marianella Ledesma:

Como se aprecia, la solucién de conflictos puede hallarse bajo
dos vertientes: la justicia estatal o la justicia privada. En el pri-
mer caso, ubicamos al proceso judicial como un instrumento
de solucién de conflictos, a diferencia de la justicia privada, en
la que se recurre al manejo directo de conflicto. En este caso
se privilegia el ejercicio de la autonomia privada, siempre que
éste pueda ser sometido a la disposicién de sus titulares, como
la negociacién, la conciliacién, la mediacién y la transaccién, o
delegando facultades a un tercero, para que sea éste quien re-
suelva el conflicto a través del procedimiento arbitral. En otras
palabras, todo conflicto de intereses, para poder ser dilucidado,

20

Esta concepcién publicista del término «jurisdiccién», es la que desarrolla tal tér-
mino como un atributo propio del Estado o de su soberania. Sin embargo, es per-
tinente precisar que existe una concepcién no publicista de jurisdiccién, mediante
la cual se establece que la jurisdiccién implica la facultad vilida de emitir pronun-
ciamientos que resuelvan controversias, sin que sea necesario que el mandato que
pone fin a los litigios provenga de una autoridad ptblica y/o estatal. Es mds, desde
esta concepcion, la jurisdiccién es anterior a la creacién del propio Estado y, por lo
tanto, las autoridades estatales no son las tnicas que pueden ostentar tal atribucidn;
en tal sentido, se sefala que el arbitraje (aun siendo netamente privado) siempre es
jurisdiccional, sea o no reconocido por el Estado.

Al respecto, cabe precisar que en el desarrollo y andlisis de esta tesis vamos a tomar
sobre todo la primera concepcién de jurisdiccién sefialada en el pdrrafo precedente
(la concepcién publica de jurisdiccidn), aun cuando no compartimos tal posicién,
atendiendo a que ésta es utilizada por nuestro Tribunal Constitucional, asi como
por una gran parte de los operadores juridicos peruanos.
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permite recurrir a la jurisdiccion o a la accién directa de las par-
tes. En este ultimo supuesto se involucra al arbitraje a través
del concierto de voluntades de los intervinientes, quienes van a
delegar a un tercero la solucién del conflicto. El arbitraje no estd
desligado de la actividad jurisdiccional; todo lo contrario, un
repaso a la historia del proceso judicial nos permite ubicar los
antecedentes de éste en la actividad de los drbitros. En opinién
de Gémez de Liafio y Pérez-Cruz (2001:901), ‘es la forma de
solucién de conflictos que apareci6 primero en el tiempo, antes
que se organice cualquier érgano jurisdiccional y que aparece
legitimado por la propia voluntad de los interesados, de manera
que, la misma facultad que cualquier persona tiene para deci-
dir, disponer y transigir sobre cuestiones que en el campo del
Derecho estdn a su libre disposicién, esa misma facultad puede
diferirla a un tercero’.”!

En tal sentido, en el presente trabajo buscaremos desarrollar ciertos
elementos juridicos del arbitraje, para lo cual, previamente a evaluar
la parte central de esta investigacién (la relacién partes-drbitro), debe-
mos proceder a analizar en qué consiste la institucién arbitral, cémo
se compone y cudles de sus elementos tienen implicancia en la relacién
partes-drbitro; luego, recién podremos analizar los dos dmbitos de esta
relacién. Nos referimos al émbito contractual’” y al dmbito procedimen-
tal que existen en una relacién partes-drbitro.

Finalmente, quisiera resaltar que éste es un trabajo teérico (pero, no
por ello desvinculado de lo que sucede en la prictica), que busca enri-
quecer la discusién sobre el arbitraje y lo que esta institucién implica;
por lo tanto, mds alld de lo que es aplicable actualmente en el Perd y

*! LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009, pp. 26 y 27.

En esta investigacién utilizaremos sin ninguna distincién las denominaciones de
contrato de dacién y recepcidn del arbitraje, contrato partes-drbitro (el cual es cele-
brado entre las partes y cada drbitro), o cualquier otra denominacién similar que se
haya utilizado o se utilice en doctrina, al momento de hacer referencia al contrato
que celebran las partes con los 4rbitros.

22
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de lo que ha interpretado nuestro Tribunal Constitucional® respecto
al arbitraje, la finalidad de esta investigacién es incentivar un andlisis
critico y discutir sobre la forma en que se define el arbitraje y, de esta
manera, no dar por concluida esta discusién, pues ello ocasionaria el
estancamiento de la reflexién juridica, lo cual es contradictorio en una
especialidad como la del Derecho, en donde la evolucién y los avances
se dan de manera constante.

2 Cabe precisar que sin importar si compartimos o no la posicién asumida por el

Tribunal Constitucional, los abogados en el actuar profesional (y todos en general)
debemos respetar y aplicar los preceptos constitucionales, conforme lo ha interpre-
tado dicho colegiado. Sin embargo, ello no es ébice para dejar de crear nuevos foros
de discusidn, a fin de analizar y, eventualmente, lograr que se cambie una interpre-
tacién incorrecta que se pudiese haber realizado.
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1.

Carifturo [: ¢QUE ES EL ARBITRAJE?**

LAS TEORIAS QUE EXPLICAN LA NATURALEZA DEL ARBITRAJE

A continuacién desarrollaremos las teorias (que nosotros consideramos
mds importantes) que buscan explicar la naturaleza del arbitraje, para
luego tomar una posicién que nos servird de presupuesto a lo largo del
trabajo que desarrollaremos.

Entre las tantas teorias tenemos en los extremos la teorfa privatista o

contractualista y la teoria publicista o jurisdiccionalista; y, en el medio,

una serie de teorias eclécticas o mixtas.?

24

25

«Pero, ;qué es el arbitraje? En simples palabras, el arbitraje es un medio privado de
solucién de controversias, mediante la intervencién y decision de terceros también
privados, a quienes las partes de manera voluntaria han decidido someter su con-
flicto, aceptando de antemano acatar su decisién.

En términos mds acabados y juridicos, Lohmann entiende que [...] es arbitraje
la institucién que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos o més partes
deciden someter a uno o mds terceros que aceptan el encargo, la resolucién de un
cierto conflicto de derecho privado respecto del cual dichas partes tienen capacidad
de disposicién, obligdndose previamente a no llevar la controversia a los tribunales
ordinarios sin previo fallo arbitral, el cual deberd expedirse con arreglo a ciertas for-
malidades’. [...]». CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU
Yzaga. El arbitraje en el Perii: Desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima: Funda-
cién Manuel J. Bustamante de la Fuente, 1994, p. 39.

Ademds, debemos agregar que existe otra teorfa, la 7eoria Auténoma desarrollada
por Madame Rubille, segin lo sefalan Ulises Montoya Alberti (E/ arbitraje comer-
cial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, pp. 36 y 37) y Fernando Cantuarias y Manuel
Aramburt (E/ arbitraje en el Perii: Desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima:
Fundacién Manuel J. Bustamante de la Fuente, 1994, pp. 47 y 48). Esta teoria
propugna que la naturaleza juridica del arbitraje debe ser determinada teniendo
en cuenta sobre todo su uso y finalidad, por lo que encuadrarlo dentro de figuras
puramente contractuales o jurisdiccionales es un despropdsito, toda vez que el ar-
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Sin embargo, nos parece dtil reproducir la siguiente cita de José
Maria Roca, quien explica el origen de las teorfas antes indicadas:

Con razén se ha dicho que ‘nuestro Derecho y, en general, el
de todos los paises que siguen el Derecho Romano, encuentran
prejuzgadas las instituciones con esa distincién arbitraria que
secciona en dos regiones el mundo juridico. Nos referimos a la
divisién tradicional y mds polémica de toda la ciencia juridica
que divide el derecho objetivo en ptblico y privado’. ‘El plantea-
miento de la naturaleza juridica del arbitraje sufre reflejamente
de este estado de cosas porque, en esencia, lo que se discute es
si pertenece a las concepciones normativas publicas o, por el
contrario, a las privadas’.

En consecuencia, las dos principales tendencias que tratan de ex-
plicar la naturaleza del arbitraje son el resultado de esa divisién.
Las tesis contractualistas representan la concepcién privada o
privatista del arbitraje; por el contrario, las tesis jurisdicciona-
listas destacan las notas publicistas del arbitraje, pero, al mismo
tiempo, la separacién entre unas teorfas y otras no es tajante,
antes, al contrario, existen ciertos puntos de conexién que han
dado lugar a las denominadas teorfas intermedias.*®

En ese orden de ideas, expondremos brevemente en qué consiste
cada teorfa, para luego sefialar a cudl de ellas nos adherimos y por qué
no a las otras. En tal sentido, hacemos nuestra la siguiente exposicion
que realiza el profesor Fernando Vargas:

Para muchos tratadistas, basados en el cardcter pablico que re-
viste la administracién de Justicia como funcién primordial y
exclusiva del Estado, el arbitramiento cae en el campo publico
y los drbitros poseen el cardcter de verdaderos jueces que aun-
que transitorios, ejercitan la funcién jurisdiccional del Estado y

bitraje es una institucién independiente, la cual existe ante la necesidad de crear los
espacios necesarios para la solucién de los conflictos fuera del aparato jurisdiccional
del Estado.

Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch, 1992, pp. 38 y 39.
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dictan una verdadera sentencia. Es decir, le atribuyen al arbitra-
miento naturaleza jurisdiccional.

Para otros, el arbitramiento no tiene cardcter publico sino ne-
tamente privado. Su origen es convencional y los drbitros no
son jueces sino simplemente particulares que no se encuentran
investidos del cardcter de funcionarios publicos encargados de
administrar justicia en nombre del Estado, porque derivan su
poder directamente de las partes. Su naturaleza, pues, es eviden-
temente contractual.

Estas dos posiciones que hemos sefialado en términos generales
son las predominantes en el campo de la doctrina. Pero, alre-
dedor de ellas surgen otras muchas teorfas que sin polarizarse,
adoptan posiciones intermedias y mixtas y esgrimen nuevos ar-
gumentos.”’

23

Asimismo, para poder dar una aproximacion a este tema, reprodu-
ciremos citas de Jaime David Abanto Torres, asi como de Sara Feldstein
de Cirdenas y Hebe Leonardi de Herbén, en las cuales dichos autores
explican de manera general las diferentes teorias sobre la naturaleza del
arbitraje y la acentuacién de cada una de ellas:

a. Teoria jurisdiccionalista: se basa en la consideracién de la
funcién de los drbitros como jurisdiccional, aunque sea con
cardcter temporal y limitado al asunto concreto sometido a
su examen.

b. Teoria contractualista: entiende que el arbitraje no es mds
que la manifestacién de dos convenios o contratos. Por un
lado, el convenio arbitral en virtud del cual las partes se
comprometen a recurtir a un tercero o arbitro en caso de
suscitarse algun conflicto, y en ese caso la resolucién de éste
deviene en obligatoria para las partes al haber sido aceptada
previamente por ellas (contrato de compromiso). Y por otro

27

VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,

p- 27.



24 LA RELACION PARTES-ARBITRO

lado, estd la obligacién que adhiere el tercero de resolver el
conflicto con arreglo a derecho o equidad [...].

c. Teoria intermedia o ecléctica: la cual armoniza todos los
elementos en juego, aceptando por un lado la existencia de
elementos contractuales en relacién que vincula a las partes
entre si y éstas con el drbitro, y por otro reconoce un cardc-
ter jurisdiccional no tanto en la funcién que desempefian
los drbitros como en la eficacia que se le otorga al laudo
(eficacia ejecutiva y autoridad de cosa juzgada).

d. Negocio juridico impropio: entiende que el arbitraje surge
de un negocio juridico sin consecuencias propias del con-
trato, sino impropias de un dmbito funcional como es el
procesal.?®

El arbitraje es la institucién por la que las partes otorgan a 4rbi-
tros la misién de dirimir sus controversias.

En esta nocién aparecen los dos elementos que son fuente de
teorfas contrapuestas: la privatista o contractualista y la procesal
o jurisdiccionalista.

El primer elemento a tomar en cuenta es la llamada autonomia
de la voluntad que se traduce como la decisién voluntaria de
las partes que eligen un medio, el arbitraje, que a través de la
convencion les posibilita elegir a los drbitros, la ley y el procedi-
miento Gtil para resolver sus diferendos. Asimismo, en muchos
casos podrdn acercarse, de comun, a un centro especializado que
les brindard el apoyo profesional que les aliviard de busquedas e
imprecisiones.

Mucho se ha dicho en cuanto a acentuar la autonomia de la
voluntad, en lo contractual, cuando de arbitraje se trata. Mas,
frente a otros han dedicado sus esfuerzos y esmeros a destacar el
segundo aspecto: el jurisdiccional.

28 ABaNTO TORRES, Jaime David. «El arbitraje en las sentencias del Tribunal Consti-

tucional y la procedencia del amparo contra laudos arbitraless. En Revista Peruana

de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 143.
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El arbitraje les parece un tribunal de justicia. Y si ello es asi, la
voluntad de las partes pierde relevancia para erigirse el tribunal
arbitral, el procedimiento, el laudo y los recursos en el motivo
central y definitorio de esa actividad.”’

Habiendo sefalado a grandes rasgos en qué consiste cada una de las
teorfas, procederemos a explicarlas con mayor detalle.

1.1. Teorias publicistas o jurisdiccionalistas

Aqui se senala que los drbitros son verdaderos jueces y desempefnan una
funcién publica que la ley les encomienda, en vista de que «[...] es de
la ley de donde deriva su poder de juzgar, a pesar de haber sido desig-
nados por las partes, designacién que no puede tomarse en cuenta para
analizar el cardcter de la decision final que es publica en cuanto ha sido
pronunciada por verdaderos jueces».*

Las caracteristicas especificas de esta teoria son, a decir del profesor
Fernando Vargas, las siguientes:

1) Los drbitros son jueces que realmente ejercitan actividad ju-
risdiccional del Estado. [...]

2) Los édrbitros, no obstante ser particulares, quedan revesti-
dos de jurisdiccién, porque la ley ha conferido a las partes
la facultad de colocar en cabeza de ellos, y por mientras
desempefien sus funciones, una parte de la soberania del
Estado para que en desarrollo de ésta decidan obligatoria y
definitivamente el conflicto que se ventila. [...]

3) El Laudo es una verdadera sentencia.

»  FeLDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEoNaRDI DE HERBON. E/ arbitraje.

Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 23.

Varaas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
pp- 28y 29.
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4) La responsabilidad de los drbitros es idéntica a la que pesa
sobre los Jueces del Estado. [...].*!

A lo cual podemos agregar, en palabras del citado autor colom-
biano, el desarrollo de la posicién de otro reconocido autor (Ludovico
Mortara), el mismo que, de manera concreta, explica cémo los particu-
lares no tienen capacidad de ceder un poder propio del Estado, como es
la funcién jurisdiccional:

Ludovico Mortara, considerado como el mejor exponente de
la teorfa jurisdiccionalista, fundamenta sus puntos de vista, en
varias consideraciones principales, a saber: no es el simple nom-
bramiento que hacen las partes el que confiere a los drbitros su
poder de juzgar, ya que ellos en su condicién de particulares no
podrian otorgar una facultad que ellas mismas de suyo no po-
seen.

Lo que ocurre, es que el arbitramiento existe porque la ley lo
ha instituido, y ésta a su vez ha dado su autorizacién para que
las partes, tomando un cierto grado de la soberania inherente
al Estado, confiere a los drbitros por medio del compromiso,
el poder que es necesario para desatar la controversia con plena
autoridad.®

Asimismo, debemos tener presente que en estas teorias la equipa-
racién del arbitraje a la jurisdiccién viene de la mano con una notoria
carga publica de sus actos, aunque tal carga va variando de intensidad
segln cada autor:

31 Varaas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-

tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
p- 29.

VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
p. 31.
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Se incluyen en este apartado a aquellos autores que observando
la correlacién existente entre algunos elementos del arbitraje
g jey
de la jurisdiccién, defienden la jurisdiccionalidad de aquél, ar-
J J q
gumentando la similitud entre la funcién de los drbitros y la del
juez, entre efectos del laudo y la sentencia judicial, etc. [...]

Son numerosos los autores que se inclinan por la naturaleza
jurisdiccional del arbitraje, aunque segin las diversas manifes-
taciones puede decirse que estas teorifas oscilan entre la equipa-
racién absoluta entre el drbitro y el juez profesional, hasta el sim-
ple reconocimiento como fallo judicial del laudo emitido por los
arbitros, ofreciendo una amplitud de contenido que hace dificil
la clasificacién de las distintas manifestaciones.*

27

De otro lado, debemos tener presente que segln esta teoria, el in-

terés mds relevante no es necesariamente proteger la voluntad de las
partes, sino el interés que tiene el Estado para mantener la paz social
con una adecuada distribucién de derechos segiin las normas que dicta;
es en tal sentido que, siendo tan relevante este interés del Estado, se
concluye que excepcionalmente los particulares (los drbitros) puedan
ejercer la funcién jurisdiccional. A continuacién, veremos cémo Roque
Caivano desarrolla esta idea en torno a la discusién sobre la naturaleza
del arbitraje:

La jurisdiccién tiene por objeto, pues, la actuacién de la norma
en el caso concreto. Ante la inobservancia voluntaria por parte
de quien ha efectuado con su conducta los intereses legitimos
del otro, se torna necesaria la colaboracién de un tercero impar-
cial que imponga la conducta a seguir, restableciendo el equili-
brio inicial.

Por cierto que ademds del particular afectado, el Estado tiene un
interés de asegurar la actuacién de la ley para mantener el orden
juridico que él mismo ha creado. Incumbe al Estado garantizar
a los ciudadanos un dmbito razonable de seguridad y estabilidad

33

Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch, 1992, p. 44.
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en los derechos particulares; y para eso, uno de los instrumentos
de que se valen son las normas.

Pero si una vez dictadas, se desentendiera de su aplicacién con-
creta, no habrd cumplido cabalmente su objetivo. Es necesario
que instaure métodos pacificos para la asignacion particular de
los derechos contenidos en las normas, evitando que la fuerza
o la violencia se conviertan en el sistema para la resolucién de
controversias. Por eso las normas deben ser preservadas como
presupuesto bdsico a la necesidad de asegurar la convivencia de
la sociedad.

La diferente postura que se asuma frente al tema de la naturaleza
juridica del arbitraje, dependerd de interpretar si ese interés del
Estado acarrea la necesidad de que intervengan sus propios 6r-
ganos, o si se satisface con la resolucién de los conflictos por
métodos pacificos, no siendo necesaria su participacién directa.

Los tribunales judiciales son asi el 6rgano ptblico natural —inde-
pendizado de los otros poderes del Estado— que brindan a la
sociedad el servicio jurisdiccional por cuenta del Estado. Queda
por definir adn si ese servicio es de aquéllos que corresponde al
Estado en forma exclusiva, o si puede ser encarnado por per-
sonas que no pertenecen organicamente a él, pues alli parten
esencialmente las diferentes teorias que tratan de explicar la na-
turaleza del arbitraje.’*

Luego de ello, Caivano afirma que los 4rbitros tienen potestades
jurisdiccionales:

Quienes propician la tesis opuesta [a la contractual] y creen que
los arbitros ejercen una verdadera funcién jurisdiccional, se apo-
yan en el cardcter publico de la administracién de justicia, en
tanto es uno de los servicios que el Estado mismo debe garan-
tizar. Si el propio Estado a través de sus leyes reconoce la posi-
bilidad de los particulares de ejercer tales funciones mediante el

3 CarvaNo, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Villela Editor, 2000, pp. 93 y 94.
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mecanismo del arbitraje, la naturaleza de la actividad de los 4r-
bitros no puede ser otra que la de la funcién que estdn llamados
a desempenar.

Los 4rbitros son jueces, pero no solamente porque las partes los
hayan nombrado como tales, sino porque el Estado ha consen-
tido en reconocerles ese cardcter. No es sélo la voluntad de las
partes la que atribuye jurisdiccidn a los drbitros. Es también el
Estado, como titular de esa jurisdiccién, quien lo posibilita a
través de ordenamiento juridico, bajo ciertas condiciones. El
acuerdo arbitral opera asi como el elemento a través del cual
actda la disposicién legal que permite en forma general despla-
zar esa potestad, asigndndola en forma especifica a determinadas
personas.

La cuestién en la que se basa la tesis contractualista pasa funda-
mentalmente por pretender que los érganos del Estado son los
Ginicos que pueden ejercer jurisdiccién. Pero olvidan que lo que
califica a los jueces del Poder Judicial como 6rganos estatales no
es solamente el ejercicio de la jurisdiccién, sino su pertenencia
estructural a uno de los Poderes del Estado. Por esa razén, no
existirfa impedimento alguno para que esas mismas funciones
hayan sido delegadas por el Estado a favor de particulares, como
cuando permite —y hasta fomenta— el uso del arbitraje.

Sin dejar de reconocer que el origen préximo de las facultades
concedidas a los drbitros es el consentimiento de las partes apo-
yado por el principio de la autonomia de la voluntad, en un sen-
tido lato, tienen verdaderas potestades jurisdiccionales, similares
a las de un juez estatal. Sus laudos estdn revestidos de la misma
e idéntica fuerza que las sentencias de los magistrados del Poder
Judicial. Hacen cosa juzgada respecto de las cuestiones resueltas
por los drbitros, y se les concede el cardcter de titulo ejecutorio.
La via judicial para procurar el cumplimiento forzado es la co-
rrespondiente a la ejecucién de sentencias judiciales.?

¥ Carvano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Villela Editor, 2000, pp. 96y 97.
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Entonces podemos senalar que segin esta teoria, la jurisdiccién de
los drbitros se deriva directamente de la ley (o incluso de la propia Cons-
titucién) que autoriza a los drbitros y no de la voluntad de las partes; en
otras palabras:

Lo que ocurre, pues, es que la ley instituye los tribunales, pero
no los constituye, tarea ésta que deja en mano de los particula-
res que quieren someterse al arbitramiento. El compromiso no
hace cosa diferente de poner en movimiento la jurisdiccién ar-
bitral ‘que la ley establece en abstracto’ en forma tal, que siendo
privado el acto de nombramiento del drbitro, una vez éste ha
aceptado, ejerce la jurisdiccién que la ley le ha conferido, como
si fuera un Juez ordinario.*

1.2. Teorias privatistas o contractualistas

Bajo estas teorias se niega al arbitraje cualquier caracteristica jurisdic-
cional; siendo las siguientes sus caracteristicas principales:

1) Elarbitramiento tiene una naturaleza privada. Deriva de un
acuerdo de voluntades entre las partes, que convienen en
someter su diferencia a la decisién de los drbitros.

2) Los drbitros son particulares designados por las partes, que
igualmente son personas privadas. El vinculo entre 4rbitros
y partes, es privado y contractual.

3) El drbitro, en consecuencia, no ejercita acto jurisdiccional
alguno, deriva su poder de la facultad que le han conferido
las partes en virtud de un contrato, no tiene poder de coac-
cién, es remunerado por las partes y, en fin, no es funciona-
rio sino un individuo privado.

4) El laudo no es una verdadera sentencia, sino que deriva su
obligatoriedad de la voluntad misma de las partes que han

3 VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-

tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
p. 34.
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querido someterse a ella. Es, pues, obligatorio por si mismo,
como son obligatorios los contratos. [...].%

Asimismo, debemos agregar las palabras de Chiovenda sobre esta
teorfa (contractualista):

El compromiso implica, pues, una renuncia a que conozca de
una controversia la autoridad judicial. Si una de las partes com-
prometidas cita a la otra delante del Juez, el demandado puede
impedir el examen de fondo mediante la excepcién de compro-
miso, que no es ni de incompetencia, ni de litispendiencia, sino
de renuncia al procedimiento de conocimiento judicial. Lo que
las partes sustituyen al proceso es afin al proceso en su figura
l6gica, es decir, al ser una resolucién de controversias mediante
un juicio ajeno, pero el drbitro no es funcionario del Estado, no
tiene jurisdiccién, ni propia ni delegada; no actta la ley, no la
ejecuta, sus facultades derivan de la voluntad de las partes expre-
sada en conformidad con la ley, su decisién (sentencia arbitral o
laudo) es irrevocable por voluntad de las partes [...].

La opinidn sostenida por algunos [...], que atribuye al arbitraje
cardcter jurisdiccional, me parece profundamente equivocada.
Basta observar que el cardcter jurisdiccional deberia aparecer du-
rante el arbitraje, pero es justamente durante el arbitraje cuando
la naturaleza meramente privada de la actividad arbitral se mani-
fiesta en la falta de todo poder, que consienta a los drbitros hacer
comparecer coactivamente a los testigos, llevar a cabo coactiva-
mente una inspeccién ocular, etc.

[...] El cardcter del arbitraje consiste precisamente en esto: la ley
deja libres a las partes que son las que conocen las condiciones
y exigencias del caso concreto, de acordar que la materia 16gica

¥ VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-

tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
p. 35.
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para la decisién sea preparada sin uso de poderes jurisdiccionales

[...].%

Por otra parte, nos parece ilustrativa la explicacién que hace Roque
Caivano en relacién a las teorfas privatistas de la naturaleza del arbitraje:

Las teorfas que tratan de explicar la naturaleza del arbitraje desde
una Gptica contractualista ponen el acento en el cardcter privado
del instituto, tanto a lo que se refiere a su origen, cuanto respec-
to a la calidad de los drbitros. Se sefiala que éstos no son jueces,
sino particulares que no revisten, por lo tanto, la calidad de fun-
cionarios publicos, y que no administran justicia en nombre del
Estado, sino por voluntad de las partes.

Su existencia y su actividad se justifican, por cuanto, siendo las
cuestiones que se someten a arbitraje originadas en derechos dis-
ponibles para las partes, el Estado no puede privarles de la facul-
tad de escoger un método para resolverlas. Pero, la efectividad de
la decisién arbitral proviene del compromiso que ambas partes
asumieron de acatarla, y no tiene, por ello, las caracteristicas
propias de una sentencia judicial.

Los drbitros obtienen sus facultades de la voluntad de las partes,
y no de la ley, ya que siendo la funcién jurisdiccional una de
las formas en que exterioriza la soberania del Estado, y siendo
esa soberanfa un atributo indelegable, el legislador no podria
concederle esa funcién a un particular. Si la facultad de juzgar
es exclusiva del Estado, no podrd existir una delegacion de ella a
favor de un particular que no tiene las caracteristicas propias de
un funcionario publico.

En el cumplimiento de una sentencia judicial tiene tanto inte-
rés el particular favorecido por ella como el Estado mismo, por
cuanto emana de uno de los érganos que éste tiene establecidos
para llevar a cabo la funcién pacificadora de restablecer el or-
den juridico vulnerado por la conducta antijuridica. Es por esta

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Madrid: Editorial

Revista de Derecho Privado, 1954, tomo I, pp. 91 y 92.
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razén que las normas le otorgan la posibilidad de obtener su
ejecucion forzada, como forma de hacer efectiva esa reparacin.
Mientras tanto, sefiala que el laudo arbitral obliga a las partes en
la misma forma que lo harfa un contrato, gozando de la protec-
cién juridica inherente a estos dltimos.

El vinculo que se crea entre el drbitro y las partes es eminente-
mente contractual, posible en virtud de la zona de autonomia
de la voluntad que gozan los particulares; y por ello limitada
solamente a cuestiones en las que no esté interesado el orden

publico.

Esta tesis encuentra un importante argumento en la falta de im-
perium del drbitro. La compatibilidad de ejercer coercién en los
particulares para obtener el cumplimiento forzado de una deter-
minada conducta, robustece la concepcién de que el drbitro no
ejerce una verdadera jurisdiccidn, pues cuanto ésta lleva implici-
ta la fuerza coercitiva emanada del poder del Estado.

Si se parte de la concepcién segun la cual la nocién de jurisdic-
cién comprende la doble funcién de juzgar e imponer conductas
—la cognicién y la ejecucién—, al faltar a los drbitros la segunda
de éstas resulta coherente deducir de ello que su funcién nunca
podra revestir naturaleza jurisdiccional por carecer de uno de los
elementos constitutivos.*’

Asimismo, a continuacién vamos a reproducir el desarrollo que rea-
liza José Maria Roca en relacién a la teoria privatista:

La idea que preside las principales teorfas privatistas sobre la na-
turaleza juridica del arbitraje es ‘equipararlo a un contrato pri-
vado, como una manifestacién mds de la soberania y poder de
disposicién de las partes sobre sus relaciones juridicas’, si bien
hay quien acepta su analogfa con el proceso, dado que en ambos
la finalidad es solucionar litigios y ‘cierta equivalencia entre el
tribunal estatal y el arbitral’. ‘Parten principalmente estas teorfas
del momento inicial del arbitraje: el contrato de compromiso’s

¥ Carvano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Villela Editor, 2000, pp. 94-96.
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‘del mismo modo que las partes pueden transigir la controversia,
pueden ellas comprometerla en drbitros’, y asi, en los supuestos
en que es posible la disposicién de sus derechos, pueden acordar
que los conflictos sobre esos derechos disponibles sean resueltos
por terceras personas, obligdndose a aceptar la resolucién que
dichos terceros adopten, ‘y en esta manifestacién 16gica, y en
absoluto primordial, de la autonomia negocial de las partes, que
ninguna fuerza externa puede impedir sin ir contra la realidad e
incluso caer en el absurdo’.

La conclusién principal a la que llegan los autores que defienden
la tesis contractualista es que el arbitraje se sittia necesariamente
en el dmbito del derecho privado; ‘asi como es privado el ne-
gocio juridico de que los drbitros derivan sus facultades, asi es
privada su funcidn, asi son de Derecho Privado las relaciones
que engendran entre ellos y las partes, y del mismo modo lo es el
laudo que dictan’; ‘si quien nombra los drbitros y determina sus
limites de oficio, no obra en interés piblico, esto es, en calidad
de 6rgano del Estado, sino sélo en interés privado, légicamente
se deduce que las funciones de los drbitros no son funciones
publicas, sino privadas, que las relaciones entre éstos y las partes
son relaciones privadas, juicio privado y no sentencia, el fallo
que de ellos emana’.*°

Entonces, podemos concluir este punto sefialando que segin esta
teorfa los drbitros no ejercen jurisdiccion,” pues ésta es una facultad
propia de la soberania estatal,** la cual no puede ser cedida a particula-
res y aun menos de manera abstracta, por lo que las partes al sustraerse

“ Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.

Bosch Editor, 1992, pp. 40 y 41.

Definida, en palabras de Prieto Castro, como: «[...] la actividad del Estado para la
realizacién del orden juridico, por medio de la aplicacién del Derecho objetivor.
Priero CastrO Y FERRANDIZ, Leonardo. Cuestiones de Derecho Procesal. Madrid,
1974, p. 22.

«Y esto es asi, ya porque la funcién jurisdiccional es esencialmente funcién del Es-
tado, ya porque la relacién procesal es una relacién de Derecho Publico que inter-
viene entre las partes y el Estado, en la constitucién de la cual es extrafo el acuerdo
entre las partes». Rocco, Ugo. Derecho Procesal Civil. México D.E: Porrtia Hnos. y
Cia., 1939, p. 313.
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de la jurisdiccién estatal y confiar su controversia a los drbitros, no rea-
lizan en ningiin momento acto publico que vincule al Estado con los
arbitros y sus respectivas funciones (drbitros que, ademds, no cuentan
con todos los poderes o facultades indispensables para ejercer la funcién
jurisdiccional), siendo que ellos derivan sus facultades del acuerdo de
las partes.®

1.3. Teorias mixtas o eclécticas™

Comenzaremos sefialando que bajo esta teoria se intenta compatibilizar
las dos teorias anteriores, pero la mayoria de veces se llega a conclusiones
erradas, por lo contradictorio de sus premisas; y otras veces, recogen
justamente inconsistencias de las otras teorfas que querfan superar:

Entre las dos posiciones expuestas jurisdiccionalista y contrac-
tualista, aparece una teorfa intermedia, que rechaza lo que con-
sidera errores de las dos primeras y fusiona todo aquello que en
una y otra estima acertado y ajustado al derecho. En ocasiones,
partiendo de bases sentadas por los publicistas llega a conclu-
siones defendidas por los contractualistas y viceversa. Presenta
gran variedad de opiniones, distintas entre si, y en su afdn por
conciliar las diferencias existentes entre las corrientes predomi-
nantes, incurre en fallas que son légica consecuencia del sistema
ecléctico.”

#«Se senala que los 4rbitros derivan sus facultades de las partes y no de la ley, porque

ésta no podria concederles, en razén que siendo la soberania indelegable y siendo
el drbitro un particular, la ley no podria otorgarle al rbitro una facultad que es
exclusiva del Estado. El no es pues funcionario, sino una persona privada cuyas
facultades provienen de un compromiso». MonTOYA ALBERTI, Ulises. E/ arbitraje
comercial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, pp. 34 y 35.

Un autor reconocido y que desarroll6 la teorfa mixta fue Francesco Carnelutti (Sis-
tema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Editorial Uteha Argentina, 1944, vols.
IyID).

VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
p- 40.
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Sin perjuicio de ello, a continuacién enunciaremos algunas de-
finiciones de la doctrina, a fin de observar la 16gica de estas teo-
rias:

En la doctrina espafola, hoy en dia predomina, en lo que atane
a la naturaleza juridica del arbitraje, la llamada tesis mixta, que
supone acoger las dos grandes corrientes: las contractualistas (el
arbitraje es un contrato) y las procesalistas (es una excepcion
procesal), de tal forma que se entiende de conformidad con di-
cha tesis mixta que el arbitraje es un contrato en su origen, pero
sus efectos son jurisdiccionales.*

Estas dos —enconadas— posiciones no tardaron en ir dando
paso a una posicién ecléctica, que asumia los componentes 7us-
privatistas y iuspublicitas del arbitraje, de manera que quienes
defienden esta posicidn, por un lado, aceptan que en el naci-
miento, el arbitraje es contractual, si bien en su desarrollo y con-
clusién —incluida su eficacia— es jurisdiccional.”’

[...] Incluso puede decirse que Prieto Castro defiende la teoria
mixta, afirmando que ‘el arbitraje es, en su origen, un negocio
de Derecho Privado, como creacién de la voluntad de los par-
ticulares, pero procesal por las sujeciones y limitaciones a que
esta voluntad es sometida (justamente para que produzca efectos
procesales) y por las actividades de orden también procesal que
hace surgir, en particular, el conocimiento del asunto por otras
personas que termina en el efecto declarativo-vinculante y mds
tarde (si es preciso) ejecutivo del laudo de los drbitros.*

Entre las disposiciones expuestas, aparece una teorfa intermedia
que rechaza lo que considera errores de las dos primeras y fusio-
na todo aquello que de las dos considera acertado y ajustado al
derecho.

“ PERALES VISCASILLAS, Pilar. Arbitrabilidad y convenio arbitral: Ley n.° 60/2003 de
Arbitraje y Derecho Societario. Navarra: Editorial Arazandi, 2005, p. 68.

¥ BARONA VILAR, Silvia. Medidas cautelares en el arbitraje. Navarra: Editorial Aranzan-

di, 2006, pp. 45 y 46.

Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.

Bosch, 1992, pp. 49 y 50.
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El acuerdo arbitral, su forma y procedimiento estén dentro del
control exclusivo de las partes. El efecto legal de sus acuerdos
y el cardcter de ejecucién del laudo dependen de las leyes de la
jurisdiccién a la que se someten.

En relacién a esta teoria el Profesor Soucer-Hall en su reporte
al Instituto de Derecho Internacional en 1952, sostiene que el
arbitraje no puede estar mds alld de cada sistema legal: tiene que
haber alguna ley la cual pueda determinar la validez del acuerdo
arbitral y la ejecucién del laudo.

Igualmente, reconoce que el arbitraje tiene su origen en un con-
trato privado y que el nombramiento de los drbitros y el pro-
cedimiento arbitral depende principalmente del acuerdo entre
las partes. Asi sostiene que los elementos contractuales y juris-
diccionales del arbitraje estdn indisolublemente ligados. Conse-
cuentemente, define al arbitraje como: ‘una institucién juridica
mixta, sui generis, la cual tiene su origen, en el acuerdo de las
partes y deriva sus efectos jurisdiccionales de la ley civil.

De acuerdo con esta teorfa, el arbitraje basa sus elementos en la
ley privada y publica; tiene aspectos procesales y contractuales.
El acuerdo de arbitraje es un contrato y tiene que ser tratado
como tal, su validez se determina por el criterio aplicable a los
contratos.

El procedimiento arbitral, sin embargo, tiene que estar sometido
a alguna ley nacional.®

Con intencién de armonizar ambas teorias se han alcanzado vo-
ces que sefialan que ‘si por una parte llega justificadamente a
refutar la jurisdiccion de los drbitros como negocio privado vy,
otra, se rechaza la posibilidad de asimilarla a la atribuida a los
organismos del Estado, se establece, sin embargo, una estructura
sui generis, que en la técnica se denomina ‘jurisdiccién arbitral’.
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Monrova ALsertl, Ulises. £/ arbitraje comercial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, p.
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Asi Cremades considera que se ‘constituye en algo mds que un
puro contrato para configurarlo en una verdadera jurisdiccién.
El contrato de arbitraje genera, en virtud de la autonomia de la
voluntad de las partes, una jurisdiccién privada, aunque someti-
da a efectos de legalidad al control de los jueces y tribunales’.

Otros opinan ‘que es una institucién sui generis, de naturaleza
mixta o hibrida, en la que conviven, como un todo indiscutible,
el origen contractual del mismo y la teorfa jurisdiccional que, en
tltima instancia, explicard su aparicién. En definitiva, una insti-
tucién contractual por su origen y procesal por sus efectos’.”’

En ese sentido, existe un sinnimero de teorias mixtas que buscan
explicar la naturaleza del arbitraje.

La denominada teorfa negocial-procesal es una de ellas. Esta teoria
establece:

d. Teoria negocial-procesal: Dado que el arbitraje resuelve
cuestiones litigiosas a partir de la suscripcién del convenio
arbitral, se postula —en su origen— la existencia de un ne-
gocio juridico impropio, no con las consecuencias propias
de un contrato, sino con aquellas impropias de un dmbito
funcional como es el procesal.”!

Propugno que frente a las denominadas teorfas contractualistas,
jurisdiccionalistas y mixtas la naturaleza juridica resolutiva del
arbitraje es de procedibilidad negocial.*

Asi, pues, Matheus y Lorca intentan independizar la teoria que sos-
tienen de las teorfas mixtas, al indicar que como el convenio arbitral que

0 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEONARDI DE HERBON, E arbitraje.

Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, pp. 32 y 33.

Marueus Lorez, Carlos. «Reflexion sobre el Derecho de Arbitraje peruano». En Pi-
gina del Centro de Arbitraje AMCHAM Perii. Agosto, 2003, n.© 3. (http://www.am-
cham.org.pe/arbitraje/ PUBLICACIONES/LAUDO/2003/numero3.htm).

Lorca NAVARRTE, Antonio Marfa. En el prélogo al libro escrito por MATHEUS,
Carlos: Introduccion al Derecho de Arbitraje. Lima: Semper Veritas Ediciones, 2006.
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da origen al arbitraje no es un contrato, pues sus efectos son procesales,
es un negocio juridico impropio, el cual surge de la voluntad de las par-
tes (sin embargo, de todas formas se basa en un presupuesto privatista,
aunque no reconozca la naturaleza contractual del convenio); y que si
bien el arbitraje no es jurisdiccional,® es un proceso, razén por la cual el
Estado debe velar por el respeto de las garantias procesales sustantivas
y adjetivas (como si fuera un proceso judicial, se le reconoce un aspecto
publicista);’* con lo cual se demuestra que lo que los citados autores
sostienen no es mds que una forma de la teoria ecléctica, pues combina
elementos de las teorias privatistas y de las teorias publicistas, teorfa a
la cual se le aplican las mismas criticas que a las demds teorias de esta
misma clase (que son contradictorias o repiten los cuestionamientos de
las teorias privatista o publicista).

2. NUESTRA POSICION ACERCA DE LA NATURALEZA DEL ARBITRAJE

Senalaremos en este punto que la institucion arbitral es compleja, pues
se encuentra conformada, por lo menos, por los siguientes tres elemen-
tos: i) el convenio arbitral; ii) el contrato partes-drbitros; y iii) el pro-
cedimiento arbitral (algunos autores nombran a este elemento como
la parte «procesal» del arbitraje, pero dicha expresién debe ser tratada
de manera figurativa, por la connotacién publica que tiene el término
«proceso», lo cual serd materia de anilisis en nuestro tercer capitulo).

53 Sin embargo, es pertinente precisar que existen autores que sostienen una teorfa

mixta similar (que el convenio arbitral es un negocio juridico con efecto procesal),
pero reconociendo la naturaleza contractual del convenio arbitral, asi como la na-
turaleza jurisdiccional del proceso; para mencionar un ejemplo, tenemos lo desarro-
llado por Bernardo Cremades («El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola».
Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Legis Editores, 2007, n.© 6, pp. 18 y 19).
Sin embargo, debemos sefialar que, tomando como base el planteamiento de la
teorfa negocial-procesal, la cual niega la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, en
estricto no podria tratarse de un proceso, pues segun la doctrina procesalista, el
proceso no es mds que la herramienta mediante la cual los jueces ejercen la funcién
jurisdiccional. A nuestro parecer, los citados autores, sostienen esto para poder su-
perar la inconsistencia siempre presente en las teorfas eclécticas.
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Esta sumatoria de elementos conforman el arbitraje; asi, pues, no po-
demos decir que el arbitraje es un contrato, ni un procedimiento (o
un «proceso»), en vista de que dejarfamos de lado los demds elementos
constitutivos del arbitraje; por lo tanto, lo mds apropiado es decir que el
arbitraje tiene una naturaleza contractual (pues, necesariamente existen
dos contratos en la institucién arbitral), jurisdiccional o mixta, segtin la
posicién que se defienda.

En este punto, nos parece pertinente tener en cuenta la opinién de
José Maria Roca Martinez:

Por tltimo, distintas razones me llevan a considerar inadecuado
tratar de encuadrar el arbitraje dentro de alguna de las posicio-
nes doctrinales cldsicas. La propia terminologia empleada no
responde a unos conceptos claros y precisos; se equipara privado
a contractual y jurisdiccional a procesal, y lo cierto es que tales
equiparaciones, en modo alguno, pueden considerarse correctas;
no existe inconveniente en atribuir naturaleza eminentemente
privada al arbitraje y afirmar que debe ser objeto de estudio por
el Derecho Procesal. En general, las teorias contractualcitas en-
cuentran dificultades para explicar los efectos producidos por
el laudo, en concreto, la cosa juzgada y la ejecutividad. Desde
planteamientos jurisdiccionalistas se lucha por olvidar el origen
contractual y privado del arbitraje y la relacién entre las partes y
los arbitros, acudiendo a rebuscados razonamientos. Por dltimo,
las teorias intermedias o eclécticas se proponen conciliar ambos
posicionamientos, con las dificultades que ello conlleva, incu-
rriendo en contradicciones terminoldgicas (asi habrd que con-
siderar las expresiones jurisdiccién convencional y jurisdiccién

privada).

En definitiva el arbitraje presenta una naturaleza juridica propia,
a la cual se llegard tras el andlisis de sus distintos elementos.”

% Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.

Bosch, 1992, p. 60.
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Al respecto, si bien nosotros podemos opinar que la naturaleza del
arbitraje es eminentemente privada, pues sus connotaciones son princi-
palmente privadas, siendo ademds que sus elementos (el convenio arbi-
tral, el contrato partes-drbitro y el procedimiento arbitral) son también
privados, no compartimos la posicién de igualar el arbitraje a un contra-
to, toda vez que en la institucién arbitral no sélo se va a configurar un
contrato, ademds, existe un elemento que en puridad no es un contrato,
aunque dicho elemento (el procedimiento arbitral) es el efecto de la eje-
cucién de otros elementos de la institucién arbitral que si son contratos
(el convenio arbitral y contrato partes-drbitro).

Sin perjuicio de lo antes indicado, procederemos a analizar y co-
mentar algunos puntos particulares sobre las teorfas que explican la
naturaleza del arbitraje, a fin de determinar qué teoria (privatista, pu-
blicista o mixta) explica mejor la naturaleza de esta institucién juridica.

Cabe precisar que la potestad de solucionar sus propias controver-
sias de manera privada, auténoma y autorregulada® (sobre todo si se
trata de derechos de libre disponibilidad®” de acuerdo a ley),’® es un de-

> «Destaca profundamente esta ley el reconocimiento y la atribucién de un amplio

margen de libertad para la autorregulacién a los particulares de un mecanismo de so-
lucién de sus propios intereses. Este amplio principio de libertad que representa la au-
tonomia de la voluntad tiene un profundo valor normativo puesto que permite que,
en el marco del nuevo contrato que se realiza, se establezca una decisién que tiene una
validez especifica para las personas que libremente han decidido someter sus desave-
nencias a la decisién de las personas por ellos mismos nombradas, teniendo para ellos
valor normativo y decisién de cumplimiento su contenido». MALUQUER DE MOTES
I Benet, Catlos J. En Comentario al articulo 1 de la Ley de Arbitraje Espasiola: Co-
mentarios prdcticos de la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 47.
«El conflicto puede ser perjudicial al interés publico o al interés privado, y ello es
relevante por cuanto sélo los conflictos que afectan a materias de libre disposicién
de las partes (por tanto, con intereses privados en juego) pueden ser objeto de ar-
bitraje. Destaca, por tanto, en ese momento, el aspecto privado de la institucién».
Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch, 1992, p. 63.

«Asi pues, la ley permite expresa o tdcitamente que se arbitre sobre determinados
derechos concretos que un miembro del cuerpo social siente vulnerados. En otras
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recho inherente a los particulares, el cual puede ser cedido a un tercero
(como a un 4rbitro), quien debe ejercer las atribuciones que le ceden las
partes, atendiendo a la voluntad de éstas y conforme a derecho; lo que
significa que las potestades de los drbitros surgen de manera inmediata
de la voluntad de las partes,” y no de la ley, pues es necesaria la inter-
vencién de la voluntad humana® (pero debemos tener presente que la
ley, como fuente mediata de las obligaciones juridicas, si impone ciertas

palabras. La ley otorga a las personas la facultad de disponer que, en caso de un
conflicto de interés juridico, tal o cual derecho pueda ser pretendido en un juicio
ordinario o en un arbitraje privado.
La conclusién légica que de esto se sigue es que dependerd de la politica legislativa,
de cada Estado nacional —y no de la doctrina juridica— sobre qué derechos son
arbitrables en un orden juridico determinado». CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo
Visquez KUNze. Arbitraje. El juicio privado: La verdadera reforma de la justicia.
Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2006, pp. 75 y 76.
% «Este me lleva a adherirme al sistema que clasifica las fuentes de las obligaciones en
inmediatas y mediatas, entendiéndose que estas calificaciones estdn referidas a la ac-
tuaci6n de la ley, que bien crea la obligacién inmediatamente, como efecto directo
de la ley, o bien lo hace mediatamente, valiéndose de la ‘intervencién’ humana.
Dentro de esta concepcidn, son fuentes inmediatas o directas de la obligacién, en
primer lugar, la ley, cuando ella impone directamente la obligacién (como en el
caso de los llamados ‘contratos forzosos’), y en segundo lugar, los actos humanos a
los cuales la ley le confiere el poder de crear obligaciones, como son los contratos,
la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa, la promesa unilateral y la res-
ponsabilidad extracontractual». DE 1A PUENTE v LavaLLg, Manuel. E/ contrato en
general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo 1, pp. 16y 17.
% «Asi, cuando el Cédigo Civil dice que los contratos son obligatorios en cuanto se
haya expresado en ellos, estd confiriendo al contrato el poder de crear obligaciones,
pero este poder emana de la ley. Resulta de esta suerte que, en el fondo, las obliga-
ciones creadas inmediatamente por el contrato tienen su origen mediato en la ley.
Como se ha visto en el caso del contrato, la ley, pese a ser el origen de la obligacién,
muchas veces no lo es directamente, o sea que la obligacién no nace exclusivamente
por efecto de la ley, sino que ésta busca otro elemento al cual asigna el poder de
crear, modificar o extinguir la obligacién.
Ocurre pues, que la ley no crea directamente la obligacién contractual, sino que
es necesaria la voluntad de las partes para que, poniéndose de acuerdo entre ellas,
celebren el contrato y den, con ello, nacimiento a la obligacién. De esta manera, la
verdadera fuente de la obligacién contractual, o al menos su tnica fuente inmedia-
ta, es el contrato». DE LA PUENTE v LavALLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima:
Palestra Editores, 2007, tomo I, p. 14.
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limitaciones que deben ser respetadas por los particulares al momento
de celebrar contratos, a fin de que surja y se mantenga el efecto obliga-
torio de tales pactos con el respaldo del zus imperium del Estado; ello,
a fin de evitar abusos y proteger el interés social, publico y ético de la
sociedad en general).”!

Si partimos por asumir que en toda interrelacién intersubjetiva
existen dos fuentes de regulacién —la que emana de la voluntad
de los particulares y la que proviene del Estado—, podemos cole-
gir que los individuos, frente a sus discrepancias, van a recurrir
necesariamente a dichas fuentes de regulacién para definirlas: no
hay otra alternativa. Como correlato a ello, el dambito en que se
va a trabajar el conflicto puede ser privado o publico, segin la
fuente de poder a la que se recurra por la solucién.®

En ese mismo sentido, debemos precisar que el hecho de que los
articulos 59 del Decreto Legislativo n.® 1071 y de la Ley General de
Arbitraje (Ley n.° 26572) hayan reconocido que el laudo tiene efectos o
valor de cosa juzgada, respectivamente, tuvo como fin darle una mayor
fuerza obligatoria (diferente a la fuerza ejecutiva®® que tiene el laudo

61 «El principio de la autonomia privada contractual, aplicado sin traba alguna, pron-

to empezd a encontrar en si mismo su propio germen de destruccién. La libertad
juridica, al verse enfrentada a una desigualdad econdmica, provocé el abuso en la
contratacién.

Pronto comprendié el Estado que no podia continuar concediendo a los particu-
lares tanta libertad para regular entre ellos sus relaciones, lo que habia ocasionado
este abuso, y decidid intervenir mds de cerca en la relacién contractual para intentar
equilibrar las posiciones, estrechando asi el campo de la autonomia privada.

Este nuevo rumbo se ha plasmado entre nosotros en el articulo 1355 del Cédigo
Civil actual, segin el cual la ley, por consideraciones de interés social, publico y
ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.
Se presenta asi el fenémeno del dirigismo contractual». DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, p. 27.
LepEsma NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009, p. 17.

Tenemos que hacer una distincién entre lo que es la fuerza obligatoria del laudo y la
fuerza ejecutiva del mismo; sobre el particular, Ugo Rocco al momento de hablar de
la sentencia (y sin perjuicio de las diferencias que existen entre una sentencia y un

62

63



44 LA RELACION PARTES-ARBITRO

arbitral al ser reconocido por el Cédigo Procesal Civil como un titulo
ejecutivo),** toda vez que implica que no se pueda discutir nuevamente

laudo, lo cual serd profundizado mds adelante) sefiala lo siguiente respecto a dichas
fuerzas:

«Ortra distincién se hace entre fuerza obligatoria (autoridad de cosa juzgada) y fuer-
za ejecutiva (ejecutoriedad o posibilidad de ejecucién de la sentencia).

[...]

Si, pues, el concepto de declaracién es distinto del de ejecucién, distintas serdn ne-
cesariamente la fuerza obligatoria de la sentencia que se liga a la relacién procesal de
declaracién, y la fuerza de la sentencia, que enlaza a la relacién procesal de ejecucion.
[...]

Ciertamente, las partes en tanto adquieren ventajas por la decisién obtenida, en
cuanto no pueden obtener ya una nueva, y en tanto se sujetan a la misma, en cuan-
to saben que, cerrado el estadio de conocimiento, sdlo resta proceder a la ejecucion.
Por otra parte, si no fuese necesario y absoluto el instituto de la cosa juzgada, el pro-
cedimiento de ejecucion se reducirfa, en todo caso, a un procedimiento de ejecu-
cién provisional». Rocco, Ugo. Derecho Procesal Civil. México D.E.: Porrda Hnos.
y Cia., 1939, pp. 308-310.

Al respecto, el articulo 688 del Cédigo Procesal Civil establece cudles serdn los
titulos ejecutivos (judiciales y extrajudiciales):

Cédigo Procesal Civil

Articulo 688.- Titulos ejecutivos

Sélo se puede promover ejecucién en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judi-
cial o extrajudicial segtin sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes:

1. Las resoluciones judiciales firmes;

2. Los laudos arbitrales firmes;

3. Las Actas de Conciliacién de acuerdo a ley;

4. Los Titulos-Valores que confieran la accién cambiaria, debidamente protestados
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o con la constancia de la formalidad sustitutoria del protesto respectiva; o, en su
caso, con prescindencia de dicho protesto o constancia, conforme a lo previsto
en la ley de la materia;

5. La constancia de inscripcién y titularidad expedida por la Institucién de Com-
pensacién y Liquidacién de Valores, en el caso de valores representados por
anotacién en cuenta, por los derechos que den lugar al ejercicio de la accién
cambiaria, conforme a lo previsto en la ley de la materia;

6. La prueba anticipada que contiene un documento privado reconocido;

7. La copia certificada de la Prueba anticipada que contiene una absolucién de
posiciones, expresa o ficta;

8. El documento privado que contenga transaccién extrajudicial;

9. El documento impago de renta por arrendamiento, siempre que se acredite instru-
mentalmente la relacién contractual;
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sobre el fondo de la controversia, obteniendo de esta manera una de-
cisién final e incuestionable que es obligatoria para las partes. Sin em-
bargo, si bien darle tal calidad al laudo demostré una voluntad de dar
mayor seguridad al arbitraje, creemos que tal atribucién reconocida le-
galmente fue innecesaria, pues el laudo, a diferencia de la sentencia, es
obligatorio y definitivo entre las partes, pues éstas se obligaron a ello.®
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10. El testimonio de escritura publica;

11. Otros titulos a los que la ley les da mérito ejecutivo.

En relacién a la nocién de titulo ejecutivo, nos parece ilustrativa la explicacién que
realiza Eugenia Ariano, quien nos explica cémo fue evolucionando dicha nocién,
hasta llegar a los ordenamientos modernos:

«En los ordenamientos modernos, para entrar a la ejecucion se requiere de un ‘titu-
10’, concebido cual condicién necesaria y suficiente para iniciar y proseguir la ejecu-
cién hasta su meta (la satisfaccion del ejecutante). Nosotros no somos la excepcion.
Allf estd el articulo 688 del Cédigo Procesal Civil (CPC) que zanja la regla de que
para ‘promover’ una ejecucion se requiere —si o si— de un titulo.

Pero, ;qué es un titulo ejecutivo? La doctrina contempordnea, tras mil disputas, ha
llegado a una ‘conclusién escéptica’: no es posible dar una nocién unitaria y atipica
de titulo ejecutivo. De ello hace eco Montero Aroca, cuando sefiala que ‘el titulo
no es una categorfa. Documentos de titulo ejecutivo son los que el legislador quiere
que sean; atendiendo a razones de oportunidad politica, el legislador atribuye a
determinados documentos la calidad de titulo ejecutivo y nada mds. Un concepto
atipico o general carece de utilidad. Se debe hacer una enumeracién (siempre 7u-
merus clausus), pero no buscar una nocién’.

Por tanto, queriendo dar una ‘nocién’ (que mds que una nocién es una descripcion)
que tenga en cuenta nuestro ordenamiento positivo se puede decir que el titulo
ejecutivo es un documento al que la ley reconoce la calidad de tal (articulo 688 del
CPC) en tanto tenga un derecho (de crédito) cierto y exigible (articulo 689 CPC).
De lo que si no se puede tener duda es que el titulo ejecutivo constituye la condi-
cién necesaria y suficiente para legitimar el inicio y prosecucién de un proceso de
ejecucion. Es necesaria, porque sin él no hay ejecucién posible; es suficiente, porque
basta (o deberia bastar) para que el 6rgano jurisdiccional adopte las medidas legales
necesarias en la esfera del ejecutado para lograr la satisfaccién del acreedor ejecutan-
te, seglin ese ‘programa’ de ejecucion que es el titulo mismo». Ariano Deno, Eu-
genia. «Comentario a la décimo primera disposicién complementaria del Decreto
Legislativo n.° 1071». En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo II, pp. 125-127.

«Pero una cosa es decir que la voluntad individual es decisiva para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional de parte del Estado, y otra que del acuerdo de las partes de-
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Sobre este particular, resultan pertinentes las palabras de Roca
Martinez:

[...] La finalidad dltima del arbitraje es la solucién pacifica del
conflicto, y ello se produce, normalmente, con el pronuncia-
miento de una decisién que se denomina laudo arbitral. Con
el pronunciamiento del laudo concluyen los drbitros sus actua-
ciones, ya que carecen de poderes o facultades para imponer co-
activamente su cumplimiento a las partes; sin embargo, ‘podrd
obtenerse su ejecucién forzosa ante el Juez [...]".

La LA establece que el laudo firme produce efectos idénticos a
la cosa juzgada, utilizando esta atribucién como argumento a
favor de la jurisdiccionalidad del arbitraje. Al respecto considero
convenientes las siguientes puntualizaciones. La expresién cosa
juzgada refleja los efectos juridico procesales que el proceso judi-
cial produce, ‘que no es otra cosa que la fuerza que en derecho se
otorga a los resultados procesales’, y que trata de impedir que se
vuelva a tratar sobre lo ya resuelto, bien mediante recursos dentro
del mismo proceso (cosa juzgada formal), bien fuera del mismo,
prohibiendo el nacimiento de un nuevo proceso sobre el mismo
objeto (cosa juzgada material); es, por tanto, un mecanismo de
‘certeza y seguridad juridica pues se consigue la estabilidad de las
decisiones judiciales que por esencia han declarado la certeza del
derecho alli donde habia conflictos o incerteza’. El articulo 37
de la LA no establece que el laudo arbitral produzca cosa juzgada
(efecto reservado a las resoluciones jurisdiccionales), sino que
reclama para ¢l una eficacia idéntica a la cosa juzgada: se podria
hablar de una ficcién, por cuanto el laudo firme acttia como si

pende el resultado del proceso». Rocco, Ugo. Derecho Procesal Civil. México D.E:
Porrda Hnos. y Cia., 1939, p. 314.

«Consiguientemente, y siempre dentro de la 6rbita de eficacia contractual, existe un
deber juridico, con el correlativo derecho, de cumplir con lo que el laudo disponga.
Y esto es asi porque, en definitiva, al someterse a él por anticipado, las partes han
asumido su contenido dentro de sus respectivas voluntades juridicas». LoHMANN
Luca pE TENA, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1993, vol. V,
p- 1606.
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produjera efectos de cosa juzgada (efectos idénticos, sin ser cosa

juzgada).

Por otro lado, sse refiere este articulo a la cosa juzgada material,
a la cosa juzgada formal 0 a ambas? En mi opinién, se ha tratado
de destacar innecesariamente el caricter vinculante del laudo, su
irrevocabilidad y, fundamentalmente, su irrecurribilidad [...].

[...] Asi, el caricter vinculante del laudo deviene de la voluntad
de las partes en el convenio arbitral, ya que éste ‘deberd expresar
la obligacién de cumplir tal decisién’ [...]; en previsién de que
la obligacién asumida por las partes respecto a la decisién de los
drbitros no sea cumplida voluntariamente, la ley posibilita su
ejecucion forzosa considerando el laudo como titulo ejecutivo
extrajurisdiccional; una vez notificado es irrevocable, por cuanto
tinicamente pueden corregirse errores de clculo, de copia tipo-
gréfica o similar y aclararse algtin concepto oscuro u omisién del
laudo (articulo 36.1); no es posible un conocimiento simultdneo
de la misma cuestién por 6rganos jurisdiccionales y arbitrales
porque el convenio arbitral impide a los tribunales conocer las
cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje, siempre que se ale-
gue la excepcién de sumisién de la cuestién litigiosa a arbitraje,
del mismo modo que, dictado el laudo, no es posible plantear
de nuevo el asunto ante los tribunales, ya que previamente han
excluido dicha posibilidad al obligarse en el convenio a cumplir
tal decisién [...]; tampoco es posible impugnar el contenido del
laudo en via jurisdiccional, permitiéndose, inicamente, su anu-
lacién en los casos previstos en la ley [...].%

De otro lado, que se le reconozca al laudo una fuerza ejecutiva espe-
cial a cualquier otro acto juridico, no significa que la institucién arbitral
sea de naturaleza procesal, sino que el legislador le quiso dar garantias
adicionales para que la ejecucién forzosa del laudo pueda ser solicitada
por la parte vencedora (pues, las partes se han obligado a no seguir dis-
cutiendo sobre el fondo de tales controversias, sin perjuicio del recurso

6 Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.

Bosch, 1992, pp. 69-71.
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de anulabilidad del laudo, en el cual no se discutird sobre el fondo de la
controversia) acudiendo al érgano que si puede ejercer el ius imperium

del Estado, es decir, el Poder Judicial:

Para Herce Quemada ‘el arbitraje no es un proceso, aunque
cumpla una finalidad andloga al mismo, ni siquiera un procedi-
miento judicial, ya que en él no interviene un juez propiamente
dicho, sino un procedimiento privado sustitutivo del proceso
civil'. ‘La fuerza vinculante del laudo arbitral arranca de la vo-
luntad misma de los interesados al someterse previamente a la
decisién de los drbitros’ y ‘aunque en nuestro derecho se equi-
para la eficacia del laudo arbitral a la sentencia, teniendo fuerza
ejecutiva sin necesidad de homologacién judicial, no se trata de
un acto procesal, sino de un acto privado.

En ese sentido, que el laudo sea un titulo ejecutivo no significa que
su fuente sea necesariamente jurisdiccional, pues: 1) Existen otros titu-
los ejecutivos que tienen el mismo reconocimiento, sin que su fuente sea
jurisdiccional;®® y 2) Justamente en esta etapa (de ejecucion) se puede
observar que los drbitros no ejercen jurisdiccién, pues es el Poder Judi-
cial el Gnico que puede ejecutar de manera forzosa (executio) lo decidido
por los drbitros.

Al respecto, podemos inferir que el arbitraje es un mecanismo
mediante el cual las partes pactan que el érgano jurisdiccional no
conozca y no decida sobre una controversia que implique materias
de libre disposicién (entonces, podemos decir que el arbitraje es una
excepcibn a la jurisdiccién en estos temas, pero eso no significa que

¢ Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch, 1992, p. 44.

«[...] no siempre a la ejecucién debe preceder la cognicién judicial: en determina-
dos casos se puede proceder a la ejecucién sin necesidad de realizar precisamente
un proceso de cognicién judicial, como es la conciliacidn extrajudicial, donde las
partes han definido consensualmente el derecho, o el caso del arbitraje». LEDESMA
NarvAez, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Andlisis articulo por ar-
ticulo. Lima: Gaceta Juridica, 2008, tomo III, p. 353.

68
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sea una jurisdiccién de excepcién), mas no en relacién a la ejecucion
forzosa de lo decidido.”’

Por otra parte, es adecuado que nuestra ley actual, asi como la an-

terior, se cuide de no decir que el laudo es una sentencia,” pues ambos
son resultado de diferentes mecanismos de solucién de controversias.”!
La sentencia es obligatoria, en la medida de que haya sido emitida por

69

70

71

«[...] los laudos arbitrales firmes también constituyen titulos de ejecucién porque
los drbitros, sean de derecho o de equidad, no cuentan con imperium para ordenar
la ejecucion del laudo que emitan, pues ello sélo es monopolio de la actividad juris-
diccional». En LEDEsMA NaRVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil.
Andlisis articulo por articulo. Lima: Gaceta Juridica, 2008, tomo III, p. 355.

A diferencia del error cometido en la regulacién que alguna vez llegamos a tener,
que calificaba al laudo como una sentencia; al respecto, compartimos la opinién de
Guillermo Lohmann:

«Los articulos 565, 570, 572, 573 y 575 del Cédigo Procesal califican al laudo de
sentencia. Segun ello, en aplicacién del 1145 del mismo Cédigo, su ejecucién co-
rresponderia a los propios drbitros. Pero, eso no es correcto; no cabe tan laxa lectura
de las reglas mencionadas. Me parece que la palabra sentencia es impropia en sede
arbitral. Es claro que los drbitros no gozan de poder ejecutivo, y precisamente ésa
es una de las notas por las cuales considera que carecen de genuina jurisdiccion.
Tanto por la naturaleza del arbitraje como por el alcance de la misién que las partes
encomiendan a los drbitros, éstos no gozan ni del poder real ni del poder juridico
para imponer con cardcter forzoso la ejecucién de su decisién como sentencia».
LonmanN Luca D TENa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, p. 167.

La distincién normativa entre sentencia y laudo ha sido alcanzada en el arbitraje
gracias a todas las personas que abogaron por la independencia y desjudicializacién
del arbitraje, lo cual no sélo se vio en nuestro pais, sino que también fue un tema
que se ha visto en diferentes partes de Latinoamérica:

«En un pasado no muy lejano, los arbitralistas latinoamericanos de la época tuvie-
ron que enfrentarse a los procesalistas, quienes, con Cédigo de Procedimiento Civil
en mano, aseguraban que el arbitraje no era mds que un procedimiento judicial
especial mds, lo que los llevaba al error de asimilar el 4rbitro al juez y el laudo ar-
bitral a una sentencia judicial con todas las consecuencias que de ello derivan. Esa
discusién fue superada de manera favorable para el movimiento arbitralista». DE
Jests O., Alfredo. «La autonomia del arbitraje comercial internacional a la hora
de la constitucionalizacién del arbitraje en América Latina». En Lima Arbitration.

Revista del Circulo Peruano de Arbitraje. Lima, 2008/2009, n.° 3, p. 156.
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un 6rgano estatal competente’ (el cual ejerce funcién jurisdiccional en
representacién del Estado):

La sentencia de un Juez no vale porque las partes la consientan «
posteriori, pero tampoco a priori: la sentencia de un Juez vale en
cuanto érgano del poder publico que liga al sabdito, ‘velis nolis
con o contra su voluntad.”

Mientras que un laudo es obligatorio entre las partes y pone fin

a sus controversias de manera definitiva, pues éstas pactaron eso pre-

viamente (por lo que ellas mismas también podrian acordar, luego de
emitido el laudo, no respetar todo o parte de éste):"*
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«[...] la fuerza de obligar que el Juez imprime a sus decisiones no la extrae de la
voluntad de los sujetos que a él acuden, sino de la voluntad coactiva de todo el orde-
namiento juridico y especialmente de aquellos 6rganos publicos que se pronuncian
autdrquicamente frente a otros sujetos». GUASP, Jaime. E/ arbitraje en el Derecho
espariol. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1956, pp. 21 y 22.

Guasp, Jaime. E/ arbitraje en el Derecho espariol. Barcelona: Casa Editorial Bosch,
1956, p. 22.

«[...] Desde planteamientos jurisdiccionalistas, es probable que la equiparacién
entre sentencia y laudo lleve a la consideracién de que una vez que los drbitros
pronuncian el laudo, éste escapa del control de las partes, en el sentido de que no
pueden ignorarlo y hacer caso omiso de su contenido, acudiendo a los 6rganos
jurisdiccionales o, incluso, acordando un nuevo arbitraje. Si, por el contrario, el ar-
bitraje es considerado como manifestacién esencial de la autonomia de la voluntad,
la solucién puede ser muy distinta; nada impedirfa que un nuevo acuerdo de las
partes dejase sin efecto el arbitraje pactado. En nuestro pais, Rivero Herndndez ad-
mite la posibilidad de que las partes prescindan de la decisién arbitral, suscribiendo
integramente la tesis de Schizzerotto. En su opinién, ‘la decisién arbitral, el laudo,
es una respuesta o una solucién que dan los drbitros a la controversia planteada por
las partes. Estas tenfan un conflicto de intereses que las enfrentaba y encargan su
solucién a un tercero, asumiéndola anticipadamente (articulo 5). Mas, como afecta
a intereses privados y disponibles de aquéllas, ;qué les impide prescindir de esa de-
cisién y, si no les gusta, transigir entre ellas, o renunciar una a sus derechos a favor
de la otra, o cualquier solucién distinta? Creo que no hay ningtin inconveniente.
Tampoco puede haberlo, por idéntica razén, para que las partes ignoren por com-
pleto el laudo, si estdn de acuerdo en ello (por cualquier causa) y, prescindiendo
de la solucién dada por los drbitros, opten por ir a un nuevo arbitraje o incluso a
la jurisdiccién ordinaria a dirimir sus diferencias’». Roca MARTINEZ, José Maria.
Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: ].M. Bosch Editor, 1992, pp. 74y 75.
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[...] si el drbitro puede imponer su parecer a las partes, es por-
que las partes han aceptado primeramente esa decisién, asi, el
laudo arbitral es el resultado de la libertad de los contendientes,
no de su sujecién, porque si bien el resultado no es para ellos
libre ‘in effects’, ha sido libre ‘in causa’ y tiene, por tanto, fuerza
de obligar, porque ellos quisieron que se les obligara.”

El efecto de la decisién arbitral o laudo es vincular a las partes
y ello como consecuencia de la voluntad expresa plasmada en el
convenio obligdndose a cumplir tal decisién.”

En este punto resulta ilustrativo recalcar que el arbitraje histé-
ricamente no fue concebido como una forma de jurisdiccién (en el
sentido publicista del término). Al contrario, se desarrollé como un
método eficiente de solucién de controversias (utilizados sobre todo
por comerciantes) previo al surgimiento del Estado;’” ademds, su evo-
lucién histérica se dio de manera paralela al desarrollo de los poderes

del Estado.

Asi pues, durante su desarrollo no fue necesario equipararlo a la
funcién jurisdiccional ni acudir al juez para que se haga efectivo lo
resuelto, en vista de que «[l]a amenaza de ostracismo parece haber sido
bastante severa y constitufa un fuerte incentivo para someterse al arbi-
traje y aceptar sus decisiones»;’® una explicacién histérica del porqué el
arbitraje se ve asociado con la jurisdiccién y con las figuras procesales la

7> Guasp, Jaime. El arbitraje en el Derecho espariol. Barcelona: Casa Editorial Bosch,

1956, p. 22.

Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, p. 77.

«Desde un cierto punto de vista, el arbitraje ha existido siempre. Los hombres han
tenido siempre conflictos y muchas veces han buscado a terceros para dirimirlos de
manera imparcial. Dentro de este orden de ideas, se puede decir que el arbitraje es
anterior a la justicia formal». DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. En el Prélogo al
libro de LonMAaNN Luca DE TENA, Juan Guillermo: £/ arbitraje. Biblioteca Para leer
el Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 1993, vol. V.

BensoN, Bruce. Justicia sin Estado. San Francisco: Unién Editorial, 2000, p. 37.
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brinda Bruce Benson, quien narra lo acontecido en los Estados Unidos
de América:

El arbitraje, y especialmente el arbitraje mercantil, es innegable-
mente un método privado de resolver conflictos, pero compite
con instituciones de la Administracién que pueden intentar su-
primirlo. Después del cambio de siglo, los abogados empezaron
a reconocer que suponia una amenaza al sistema publico, el cual
habian llegado a dominar. En 1915, el Colegio de Abogados de
Nueva York nombré un comité para estudiar formas de alige-
rar de casos pendientes en los tribunales. El arbitraje acaparé la
atencién del comité, pero los abogados y los hombres de nego-
cios querian cosas distintas. Los abogados preocupados por las
criticas, estaban deseosos de mejorar su imagen publica, aunque
sin perder clientes y manteniendo su control sobre la justicia.
Los hombres de negocio querfan rapidez y economia en la re-
solucién de conflictos, y que los fallos estuvieran basados en la
costumbre y en la prictica mercantil. No obstante, el Colegio
de Abogados de Nueva York y la Cdmara de Comercio aunaron
esfuerzos para conseguir que se aprobara en 1920 una ley del Es-
tado de Nueva York que declaraba vinculantes y al amparo de los
tribunales de Nueva York los fallos de los arbitrajes. Desde enton-
ces, todos los Estados restantes han aprobado leyes similares.””

[...] Los empresarios, obligados a tener en cuenta la posibilidad
de la apelacién en los tribunales ptblicos, tuvieron que hacer sus
procesos de arbitraje compatibles con la ley, incluida la materia
procesal.

Algunos de los aspectos mds atractivos del arbitraje se debilitaron
enormemente a causa de la codificacién legal del proceso. Con-
cretamente, el arbitraje se ha convertido en un proceso mucho
mds complicado y ‘legalista’, abandonando su cardcter sumario,
estd mds pendiente de las normas emanadas de la administracién
y resulta mds costoso. La administracién no ha eliminado a su
adversario, pero las leyes sobre arbitraje han limitado su compe-
titividad.®

7 BENsoN, Bruce. Op. cit., 2000, p. 256.
8 BENSoN, Bruce. Op. ciz., 2000, p. 257.
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a arbitrar sin la intervencién del Estado, conforme se desprende de la

Asimismo, el citado autor estadounidense explica unas de las accio-
nes que se adoptaron a fin de dejar de utilizar el boicot, como medida de
fuerza que utilizaban los comerciantes para obligarse entre ellos mismos

siguiente cita que utilizan Bullard y Soto:

ron con la finalidad de «respaldar» al arbitraje, no son la razén por la

Con el tiempo los abogados contraatacamos. Por ejemplo, alre-
dedor del 1920 en Estados Unidos, por lobbys de los colegios de
abogados se aprobaron leyes que permitian la ejecucién y revisién
judicial de los laudos, entonces la participacién de abogados se in-
crementd dramdticamente. La representacion con abogados fren-
te a las tribunales arbitrales de American Arbitration Association
(AAA) se incrementé de 36% en 1927, a70% en 1938, a 80% en
1942 y 2 91% en 1947. El golpe de gracia al arbitraje alejado del
procesalismo lo dio la decisién judicial en el caso Paramount Lasky
Corporation vs. United States [282 U.S. 30 (1930)] en el que se
declaré como contrario a las normas antimonopolio, un acuerdo
que permitia dejar de contratar con exhibidores de peliculas que
se negaran a arbitrar o cumplir el laudo (calificindolo como boicor
o negativa de trato concertada).’!

Posteriormente, Benson manifiesta que las leyes que se promulga-

cual el arbitraje es viable, posicién que compartimos:

Muchos observadores argumentan que son precisamente esas
leyes las que hacen viable el arbitraje. Por ejemplo, Landers y
Posner sostienen que las cldusulas de arbitraje en los contratos
son ‘eficaces, sélo porque los tribunales pablicos las amparan; si
no lo hicieran, no existirfa una sancién efectiva para la parte que
incumpliese el compromiso de someterse a arbitraje’. En otras
palabras, el arbitraje privado constituye una alternativa a los tri-
bunales piblicos porque estd respaldado por esos mismos tri-
bunales puablicos. Sin embargo, es posible demostrar la falsedad
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BurLarp GonzALEz, Alfredo y otro. «Why fix what is not broken?». En Comenta-

rios a la ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo
L, pp. XV y XVIL
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de esta sentencia. El desarrollo histérico del Derecho Mercantil
muestra que los comerciantes pueden emplear el boicor como
medida sancionadora. De hecho, el Derecho Mercantil interna-
cional se mantiene y desarrolla sin necesidad del respaldo de una
autoridad gubernamental coercitiva.®

De otro lado, y en base a lo expuesto hasta este punto, debemos
sefalar que en el arbitraje no se da un proceso en sentido estricto (como
instrumento utilizado por los 6rganos jurisdiccionales para administrar
justicia), sino un procedimiento; ademds, debemos senalar que el pro-
cedimiento también existe en el proceso, motivo por el cual el arbitraje
y el proceso comparten a veces una légica o sentido légico similar, pero
no son lo mismo.%

Sin embargo, la institucién arbitral no tiene como uno de sus ele-
mentos al proceso, sino al procedimiento (no confundir estos conceptos
que durante tantos anos fueron considerados como iguales), toda vez
que este ultimo no tiene esa connotacién publica que tiene necesaria-
mente el proceso.

Por ello, cuando decimos que el drbitro es un juez o que el ar-
bitraje €S un proceso, NOSs €NCONtramos, mas bien en un terreno
metafdrico, que taxativamente cientifico. Estrictamente, rigu-
rosamente hablando, el drbitro no es juez ni el arbitraje es un
fenémeno procesal.®

82 BENSON, BRUCE. Justicia sin Estado. San Francisco: Unién Editorial, 2000, pp. 256

y 257.

«Es verdad que el proceso arbitral tiene similitudes de forma con el proceso publi-
co, en cuanto aporta [...], el elemento légico de un juicio. En el proceso arbitral
existen una materia controvertida, dos partes con pretensiones opuestas, un fallador
que son los drbitros y una decisién proferida por el fallador. Es pues, un juicio en
sentido légico». En VarGas Garcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramien-
to civil. Tesis presentada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad
Javeriana. Bogotd, 1964, pp. 51 y 52.

Guasp, Jaime. E/ arbitraje en el Derecho espariol. Barcelona: Casa Editorial Bosch,
1956, p. 22.
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Este tltimo punto que hemos tratado es importante para el desarro-
llo que realizaremos mds adelante.

Nosotros pensamos que la teorfa mds adecuada es la privatista (te-
niendo en cuenta los alcances en la presente tesis), toda vez que segin lo
desarrollado hasta este punto, las teorfas publicistas o jurisdiccionalistas
y las teorfas mixtas quedarian desvirtuadas, pues las primeras asemejan
al arbitraje con conceptos tales como «proceso» y «jurisdiccion», lo cual es
propio de una funcién del Estado, mientras que las segundas por inten-
tar complementar dos teorias contradictorias, tarde o temprano entran
en contradiccién o recogen los errores atribuidos a las teorfas publicistas.

Asimismo, estamos convencidos de que el arbitraje tiene como fun-
damento la libertad que poseen los particulares para decidir no someter
sus controversias respecto de derechos de libre disposicién ante los érga-
nos jurisdiccionales, sino frente a un tercero privado:

Pero, para resolver los conflictos o contiendas entre particulares,
existen diversos medios, pues, ademds de acudir a la intervencién
de los tribunales estatales (que es lo normal), hay veces que la
solucién se logra sacrificando una de las partes su posicion, ab-
dicando de su pretensién o de la resistencia que venia oponiendo
a la prestacién ajena, mediante la renuncia de su derecho; o las
partes se hacen concesiones reciprocas para poner fin al litigio o
para impedir que éste surja, por la transaccién, o, sin ponerle fin,
se conviene que las diferencias se resuelvan, no por los érganos ju-
risdiccionales del Estado, sino por un organismo extraoficial que
se denomina arbitraje, pues el Estado, respetuoso con la libertad
que concede a los ciudadanos para disponer de sus intereses, la
lleva a sus dltimas consecuencias, permitiendo a los particulares
que la resolucién de los litigios civiles en los que no haya implicito
un interés puablico, se entregue por ellos, no a los tribunales estata-
les, sino a jueces privados, facultad consagrada en las legislaciones
desde una antigiiedad bastante remota [...].»

% OcGAYAR y AYLLON, Tomds. El contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-

drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, pp. 63 y 64.
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Concluiremos este punto tomando la cita de Tomds Ogayar y Ay-

116n, quien explica la logica que vamos a seguir en este trabajo, en base
a la teoria a la cual nos hemos adherido:

3.

No cabe duda de que los compromitentes se obligan a some-
ter sus diferencias a la decisién de otras personas, por lo que el
arbitraje, en su origen, es un negocio de Derecho Privado, un
contrato que cae dentro del campo del Derecho de Obligacio-
nes. Pero, este contrato no es suficiente para que surja el arbitra-
je; para ello es necesario que los drbitros designados acepten su
nombramiento y se obliguen a desempefiar su encargo mediante
otro contrato llamado de dacién y recepcién de arbitraje, pues
s6lo cuando tal aceptacién existe nace la relacién juridica ar-
bitral. De esa combinacién contractual surge la institucién del
arbitraje, el que en su estructura ofrece la particularidad de en-
cerrar dentro de si un procedimiento, que no puede confundirse
ni equipararse con el proceso.®

EL ARBITRAJE: SUMATORIA DE ELEMENTOS

Sin perjuicio de lo antes senalado, nuestra opinién es que el reconoci-
miento de la funcién jurisdiccional del arbitraje (en el sentido publicista

de este término, el mismo que implica una «delegacién» o «autoriza-
cién» del Estado y que es compartido por el Tribunal Constitucional®”
y parte de la doctrina),® reconocimiento respecto del cual no estamos
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OGavaR y AYLLON, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, pp. 72y 73.

Posicién del Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente n.°
6167-2005-PHC/TC: «En sentido estricto, la funcién jurisdiccional debe enten-
derse como el fin primario del Estado, consiste en dirimir los conflictos interin-
dividuales, que ejerce a través del 6rgano jurisdiccional mediante la aplicacién de
normas juridicas».

Entre los cuales tenemos a los siguientes autores que, en sus respectivas obras, sus-
tentan la posicién del arbitraje como dmbito jurisdiccional:

* CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo Vésquez Kunze. Arbitraje. E/ juicio privado:

La verdadera reforma de la Justicia. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra
Editores, 2006.
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de acuerdo, se refiere a una parte o ciertas actuaciones que se dan en el
arbitraje (por ejemplo: el laudo, las medidas cautelares, la conduccién de
la etapa probatoria, etc.), que se ven desarrolladas en el procedimiento
arbitral (entendido éste como las reglas, asi como la secuencia légica de
actos que deben realizarse para componer un litigio o una controversia),
siendo tal procedimiento sélo uno de los elementos de la institucién
arbitral (dejando fuera a otros elementos como el convenio arbitral y
los contratos celebrados entre las partes y los drbitros), con lo cual, se-
fialar solamente que el arbitraje es como un proceso judicial o que es
un contrato,* no ayuda a ver realmente que esta institucién estd com-
puesta por una serie de elementos con caracteristicas propias, las cua-
les de manera conjunta conforman un medio de solucién de conflictos
denominado arbitraje; al respecto, hacemos nuestras las siguientes citas
de Lohmann:

El arbitraje en si no es genuinamente un contrato, si bien se ori-
gina y descansa en unos acuerdos de voluntades. Tampoco es un
proceso, aunque de un procedimiento formal puede a veces ser-
virse en la tltima de sus etapas. El arbitraje tiene un contenido,
misidn y organizacién exclusivos y peculiares. Es una rara avis
del mundo juridico. Consiguientemente, no pueden confundir-

* Lanpa Arrovo, César. «El arbitraje en la Constitucién de 1993 y en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional». En 7hémis. Lima, 2007, n.© 53.

* VipaL Ramirez, Fernando. Jurisdiccionalidad del arbitrajer. En Revista Peruana
de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3.

«Dentro de las distintas manifestaciones doctrinales que defienden la naturaleza
privada del arbitraje, se ha acudido a diferentes figuras juridicas, siendo numero-
sos los autores que han equiparado el arbitraje a un contrato de derecho privado,
incurriendo, como apuntara Fenech, en un error de planteamiento, ya que ‘se acos-
tumbra a determinar la naturaleza del arbitraje atendiendo, sobre todo, al llamado
contrato de compromiso y a la relacién existente entre las partes y los drbitros
designados, que se perfecciona por la recepcién o aceptacion de éstos’. Olvidando
aspectos tan importantes como el desarrollo de la actividad arbitral, el contenido de
ésta o los efectos de la decisién». Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e institucio-
nes arbitrales. Barcelona: .M. Bosch Editor, 1992, p. 41.

Sin embargo, debemos agregar que si bien estamos de acuerdo con el arbitraje no es «un
contraton, i tiene una serie de elementos privados (entre ellos, algunos son contratos).
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se su estructura, funcionamientos y eficacia globales o de cada
uno de sus segmentos, con otras figuras juridicas.”

[...] en comun es util recordar o poner de manifiesto que el ar-
bitraje, como muchas otras instituciones, estd integrado o com-
puesto por una serie de elementos, en principio conceptuales
de manera auténoma entre si. Son elementos que actuando de
consuno contribuyen a tipificar la institucién, pero que segtin el
predominio que individualmente se les conceda marcan de un
modo determinante la visién del conjunto. El arbitraje, dirfa yo,
es una suerte de mosaico en el cual cada pieza tiene su momento
y su lugar, su valor y su funcién. Y el jurista, como el critico de
arte que admira el mosaico, puede sentirse inclinado a poner
mds o menos énfasis en cada pieza de la obra, 0 a su importancia
o significado en conjunto.”

Asi pues, compartimos la opinién del citado autor, en el sentido de

que es un error no ver que el arbitraje tiene una serie de elementos que
deben ser considerados,’” no debiendo dejarse de lado a alguno de éstos
al momento de estudiar la institucién arbitral >
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LonmanN Luca pE TENa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert,
1993, vol. V, p. 39.

LonmanN Luca pE TENa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, p. 42.

En este punto nos parece importante tener presente lo siguiente: «Dependiendo
del concreto momento histérico vivido se ha procedido a remarcar uno o varios de
los multiples componentes de la institucién arbitral, decantando, de este modo, la
naturaleza de la misma a favor de una u otra categoria juridica ya existente. No se
olvide que en el nacimiento, desarrollo y terminacién del arbitraje concurren una
pluralidad de actuaciones de diversa naturaleza. Esa diversidad juridica ha pro-
vocado amplias —y duraderas— discusiones doctrinales en torno a la naturaleza
de la institucién arbitral». BARONA VILAR, Silvia. Medidas cautelares en el arbitraje.
Navarra: Editorial Aranzandi, 2006, p. 41.

«En nuestro pais el arbitraje privado tiene que ser estudiado de una manera unitaria
y global. El problema de la naturaleza del arbitraje puede desenfocarse cuando se
ilumina en exceso o de modo desigual alguna de sus dreas, dejando otra u otras en
la sombra». LonmMANN Luca Dk TeN4, Juan Guillermo. £/ arbitraje. Biblioteca Para
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Sin perjuicio de lo antes sefalado, si vemos a la funcién jurisdic-

cional en su sentido cldsico o publicista’ (como facultad del Estado

94

leer el Cédigo Civil Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 1993, vol. V, p. 45.

«A través de las pdginas anteriores ha podido comprobarse la complejidad del arbi-
traje, asi como lo discutible de su naturaleza juridica. [...] Todas estas actividades
configuran una institucién compleja, peculiar y de complicada ubicacién en el pa-
norama juridico. Ademds, segn se incida en alguno de los elementos con preferen-
cia sobre otros, los resultados serdn distintos; asf lo puso de manifiesto Febech Na-
varro al criticar las formulaciones privatistas del arbitraje, como ya se ha indicado,
pero sucede que ese mismo argumento puede ser utilizado contra quienes, como él,
defienden su jurisdiccionalidad ya que, por lo general, suelen centrar su estudio en
la funcién de los 4rbitros y en los efectos del laudo, olvidando otros aspectos. Sélo
con un andlisis conjunto del arbitraje, como fenémeno complejo, sin olvidar nin-
guno de sus elementos, serd posible aproximarse a su naturaleza juridica. Asi lo ha
considerado Almagro Nosete para quien ‘la naturaleza juridica del arbitraje reclama
un examen primero parcializado de los distintos momentos del mismo; y luego,
global, que permite en atencidn al criterio del predominio resultante, determinar
el encuadre del instituto’». Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones
arbitrales. Barcelona: ].M. Bosch Editor, 1992, pp. 58 y 59.

«Precisamente la llamada funcién jurisdiccional o mds especificamente, jurisdic-
cién, es el poder-deber del Estado destinado a solucionar conflictos de intereses
o incertidumbre juridica en forma exclusiva y definitiva, a través de érganos espe-
cializados que aplican el derecho que corresponde al caso concreto, utilizando su
imperio para que sus decisiones se cumplan de manera ineludible, y promoviendo a
través de ellas el logro de una sociedad con paz social en justicia». MONROY GALVEZ,
Juan. «Conceptos elementales de proceso civil». En La formacién del proceso civil
peruano (escritos reunidos). Comunidad, 2003, p. 176.

«[...] las notas jurisdiccionales ortodoxas poco o nada tienen que ver con el arbitra-
je. Aparte de que no se ve relacién alguna entre el poder del Estado (incluso contra
otra parte de él) y soberania popular y un conflicto entre dos sujetos que quieren
resolverlo sin otra intervencién que la de un hombre de confianza, la labor de este
tercero nunca serd jurisdiccional en el sentido cldsico de esta palabra. En efecto: a)
desde un punto de vista subjetivo, la facultad decisoria de la contienda arbitral la
ejerce un sujeto (o sujetos) que no forman parte de un 6rgano estatal, ni ha sido
investido como juez (con poder que emana del pueblo), ni estd constrenido a un
orden jerdrquico; b) desde el punto de vista del origen y causa de la intervencién
en un asunto contencioso, la labor arbitral descansa en la querida intencién de los
propios contendientes, siendo asi que la intervencién judicial reposa en el pedido
de una sola de las partes o del Ministerio Fiscal; ¢) desde un prisma objetivo, no
puede el 4rbitro decidir en otra materia que la exclusivamente sometida a su dic-
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para administrar justicia, resolviendo los conflictos de los particulares y
ejecutando lo resuelto, facultad que ademds es propia de su soberania,”
la cual es ejercida por sus entes publicos estatales y que implica: conocer
el conflicto, ordenar la comparecencia de las partes, resolver mediante
una sentencia, asi como las facultades coercitivas y de ejecucin), y visto
el proceso como su herramienta para resolver los conflictos intersubje-
tivos, nos «obliga, de paso, a no confundir jurisdiccién con proceso y
éste con procedimiento reglado, entendido como ordenada sucesién de
tramites»,”® jurisdiccién, proceso y procedimiento son cosas distintas;
en otras palabras, y sin perjuicio de las diferencias entre jurisdiccién
y proceso que no son materia de este trabajo, el arbitraje no es llevado
a cabo por un funcionario publico y el drbitro no tiene las facultades
coercitivas para realizar la ejecucién forzosa de un laudo (lo que signi-
fica que el arbitraje no implica funcién jurisdiccional, ademds de que
no podria usar el proceso, entendido como la herramienta propia de
la jurisdiccién); sin embargo, si se vale de un procedimiento, a fin de
que el drbitro pueda resolver las controversias que ante éste las partes le
presentan. El procedimiento arbitral se regird por una légica similar a la
procesal civil, pero con diferencias que no se deben olvidar.

tamen, siendo asi que cualitativa y cuantitativamente posee el juez mds amplias
atribuciones; d) en lo que toca a la funcién, es labor del Juez Jurisdiccional ejecutar
sus propias decisiones o las de instancias superiores, lo que el 4rbitro no tiene per-
mitido en caso de incumplimiento de laudo por una de las partes». Lormann Luca
DE TEN4, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, vol. V, pp. 46
y 47.

«[...] La actuacién del juez tiene eficacia juridica como emanacién de la soberanfa
del Estado, hasta el punto que la fuerza de sus decisiones radica en ser érgano del
poder publico con o contra la voluntad de las partes, y sus sentencias valen, no por
la aceptacién de los litigantes, sino por la voluntad coactiva de todo ordenamien-
to juridico, en virtud de la potestad de imperio que éste les concede». OGaYAR Y
AYLLON, Tomds. El contrato de compromiso y la institucién arbitral. Madrid: Edito-
rial Revista de Derecho Privado, 1977, pp. 207 y 208.

LonmanN Luca Dk TENa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, pp. 47 y 48.
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En atencién a lo expuesto es que podremos apoyarnos de manera
referencial en la teoria general del proceso” (sin que esto implique negar
la naturaleza privada del arbitraje), toda vez que dicha rama del Dere-
cho desarrolla cémo se desenvuelve un procedimiento” (lo que también
vamos a ver en el proceso judicial, asi como en la ¢jecucién de deter-
minados contratos, sobre todo de duracién); tomar como referencia la
teorfa general del proceso serd util en la medida en que no desnaturalice
la institucién arbitral. Al respecto, compartimos el parecer de Jaime

Abanto:

Es cierto que no todas las instituciones del proceso civil podrin
transplantarse al arbitraje. Sin embargo, no perdamos de vista
que aun el ‘proceso privado’ entre particulares, como el que po-
dria darse para resolver controversias a nivel societario o asocia-
tivo, debe respetarse las garantias del debido proceso. Entonces,
no debe extranar que similares exigencias se realicen al procedi-
miento arbitral.”

Podemos concluir en este punto, sefialando que el arbitraje se en-
cuentra conformado por tres elementos necesarios (el convenio arbitral,

77 «[...] Asi las cosas, la idea subyacente del presente libro es que, en materia de arbi-

traje, el Derecho Procesal es accesorio con relacién al Derecho de las Obligaciones
y del contrato en general». Sizva RomERO, Eduardo. «El arbitraje examinado a la
luz del Derecho de las Obligaciones». En Introduccién del libro: E/ contrato de
arbitraje. Bogotd: Legis Editores, 2005, p. xvii.
«Sin embargo, nada de lo dicho debe conducir a una conclusién equivocada: que
los estudios procedimentales no deberfan existir porque son inttiles. La ciencia
procesal se expresa pragmdticamente en los cédigos, entonces la normativa es el
complemento indispensable de los andlisis te6ricos sobre el proceso, algo mds, es el
dramdtico contacto con la realidad. Desconocer la existencia de una teorfa del pro-
cedimiento es cometer el mismo error de aquel poeta que, enamorado de su arte,
niega la existencia de la prosa». MoNRrOY GALVEZ, Juan. Introduccion al proceso civil.
Bogotd: Editorial Temis, 1996, tomo I, p. 136.
% ABaNTO TORRES, Jaime David. «El Arbitraje en las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional y la procedencia del Amparo contra Laudos Arbitrales». En Revista Perua-
na de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 175.
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el contrato partes-drbitro y el procedimiento arbitral),' los cuales, de
acuerdo a lo desarrollado en la presente investigacién, tienen una natu-
raleza privada; por lo tanto, el arbitraje es una institucién de Derecho
Privado, viéndola de manera conjunta o analizando a cada uno de sus
elementos por separado, motivo por el cual la naturaleza de la relacién
partes-drbitro (la cual se desarrolla en los contratos que celebran las par-
tes con los drbitros y en el procedimiento arbitral) es también privada.

Una explicacién de cémo en el arbitraje se dan por lo menos dos
contratos (convenio arbitral y el contrato de dacién y recepcién de ar-
bitraje) y como el producto del procedimiento (el laudo) no es jurisdic-
cional (y, por lo tanto, privado) nos la da José Maria Roca Martinez al
momento de comentar la normativa espafola (la cual guarda grandes
semejanzas con la peruana):

En definitiva en el arbitraje se superpone un contrato principal
(convenio arbitral) y un contrato que trae causa de ése (tradi-
cionalmente denominado de dacién y recepcién de arbitraje),
asi como, eventualmente, otros acuerdos complementarios. El
convenio arbitral tiene por objeto el sometimiento de cuestiones
litigiosas a la decisién de drbitros (articulo 1 LA), produciendo
los efectos de cualquier contrato (obliga a las partes a estar y
pasar por lo estipulado —articulo 1.258 CC y 11 LA— desta-
cando que entre estas obligaciones asumidas por las partes estd
la de cumplir la decisién de los drbitros —articulo 5.1 LA—) y
los suyos propios (impide a los jueces y tribunales conocer de
las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje —articulos 11.1,

53.8 y 1.464 LEC—). El convenio arbitral debe cumplir los

100" «[...] es preciso conocer la estructura de esta institucién. En ella hay que diferen-

ciar, el convenio arbitral, el contrato de dacién y recepcion de drbitros y el pro-
cedimiento». GasPAR LERa, Silvia. El dmbito de aplicacion del arbitraje. Navarra:
Editorial Aranzadi, 1998, p. 55.

«[...] El arbitraje como institucién consta de tres elementos esenciales: el conve-
nio arbitral, el denominado contrato de dacién y recepcidn del arbitraje (receptum
arbitrii) y el procedimiento arbitral». BERNARDO SaN JosE, Alicia. Arbitraje y
Jurisdiccion: Incompatibilidad y vias de exclusion. Granada: Editorial Comares,
2002, p. 7.
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requisitos exigidos por cardcter general para cualquier contra-
to, asi como los exigidos para dicha modalidad en la LA, ya
que a ello se subordina la produccién de sus efectos, tanto los
generales como los especificos. Peculiaridad de este contrato es
la necesaria intervencién de terceras personas (drbitros), lo cual
da lugar al contrato de dacién y recepcién de arbitraje, que trae
causa del contrato principal, sin el cual no tiene razén de ser,
y produce sus propios efectos (obliga a los drbitros a cumplir
fielmente su encargo, incurriendo en responsabilidad por su in-
cumplimiento —articulo 16 LA—). Los efectos vinculantes de
la decisién arbitral son consecuencia del contrato principal ya
que las partes se obligaron en él a cumplirla y la intervencién
de los 6rganos jurisdiccionales en la ejecucién de dicha decisién
se produce para dar cumplimiento a esa voluntad de las partes;
no obstante, el cumplimiento de los requisitos exigidos en la
LA para su formacién convierten al laudo en un titulo ejecutivo
extrajurisdiccional, y como tal deberd ser ejecutado, debiéndose
basarse integra y absolutamente en el mismo, sin poder exceder
siquiera minimamente de su contenido [...]; por el contrario,
si no se cumplen los requisitos, la decisién de los terceros ten-
drdn efectos vinculantes si fuera aceptada por las partes después
de emitida y cumpliera los requisitos generales de los contratos,
pero no serfa un laudo arbitral (articulo 3.2.).!"

A continuacién, procederemos a explicar por separado los dos 4m-
bitos en que se desarrolla la relacién partes-drbitros; luego indicaremos
c6mo es que se interrelacionan tales dmbitos.

Al respecto, debemos precisar que en algunos elementos de la ins-
titucién del arbitraje sélo intervienen las partes'” (como en el convenio

11 Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e Instituciones Arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, pp. 82 y 83.

192 Es pertinente precisar que en esta investigacién cuando hagamos referencia al tér-
mino «las partes», segiin el contexto, nos podemos estar refiriendo a las partes del
procedimiento (que son las partes que estdn en conflicto, lo cual es el objeto del
arbitraje, y que son parte ademds del convenio arbitral) y a las partes del contrato
partes-drbitro (referidas, por un lado, a las partes del procedimiento y, por otro, a
los 4rbitros).
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arbitral o en la cldusula compromisoria y el compromiso arbitral, segin
corresponda a cada legislacién), mientras que en otros intervienen las
partes y los drbitros (como en el contrato partes-drbitros o en el procedi-
miento arbitral), pudiendo en estos dltimos intervenir otros sujetos (por
ejemplo, en el contrato podria intervenir ademds una institucién arbi-
tral o un secretario ad hoc, mientras que en el procedimiento, ademds
de las personas antes senaladas, podria intervenir algin perito o algin
testigo); sin embargo, en esta investigacién tendremos presente s6lo la
relacién partes-drbitros, la cual se desenvuelve en dos de los elementos
del arbitraje, en el de contrato dacién y recepcion del arbitraje (dmbito
contractual) y en el procedimiento arbitral (imbito procedimental).

3.1. El dmbito contractual de la relacion partes-drbitro

Comenzaremos sefialando que:

Para que surja el arbitraje, es preciso que el compromiso no sélo
se celebre, sino que es necesario que las personas a quienes las
partes han designado para resolver las controversias existentes
entre ellas, a cuya decisién se someten voluntariamente, acepten
su nombramiento, asi como el encargo que se les formula.'®

Asi pues, ademds del acuerdo de las partes de querer escapar al pro-
ceso judicial para solucionar sus controversias (al cual la Ley General de
Arbitraje y el Decreto Legislativo n.° 1071 han denominado «convenio
arbitral»), se debe designar a las personas que se encargardn de solucio-
nar tal controversia (a un tribunal arbitral que puede ser colegiado o
unipersonal), y a su vez dichas personas deben aceptar el encargo que se
les propone para que se pueda proseguir con el arbitraje:

c) Causa legitimadora: Los drbitros estdn ‘legitimados para ac-
tuar como tales desde que se conjugan el nombramiento y
la aceptacién del encargo. En ello consiste el denominado

195 AR1as-SCHREIBER PEZET, Max y Carlos CARDENAS QUIRGs. Exégesis del Cédigo
Civil peruano. Lima: San Jerénimo, 1989, vol. I, p. 326.
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contrato de dacién y recepcién del arbitraje, mediante el
cual quedan obligados los drbitros a la solucién del conflic-
to. [...]

El nombramiento puede hacerse de diversas formas y por
variadas personas, pero siempre es, en tltimo extremo, la
voluntad de las partes el elemento relevante de dicho nom-
bramiento. [...]

En cualquiera de estos supuestos la designacién de los 4r-
bitros tiene su origen en la voluntad de las partes. Ello no
ofrece discusién cuando son directamente ellas las que rea-
lizan la designacién. Cuando entre las partes y los drbitros
aparecen terceras personas (fisicas o juridicas) o entidades
interpuestas, la cuestién se complica; sin embargo, en tales
supuestos se produce simplemente el traslado a terceras per-
sonas o entidades de la facultad de designarlos, asumiendo,
en definitiva, las partes como propia, la designacién que
aquellas hagan.'™

En otras palabras, sin que las partes designen directa o indirecta a
los drbitros o sin drbitros que acepten el nombramiento y encargo de
solucionar la controversia existente entre las partes que celebraron el
convenio arbitral, la institucién arbitral no podrd cumplir su finalidad
como medio heterocompositivo de solucién de controversias intersubje-
tivas diferente al proceso judicial.

Asi pues, de una lectura de la Ley General de Arbitraje (en la par-
te correspondiente a «Los Arbitros», Capitulo Tercero, Titulo Unico de
la referida Ley), asi como del Decreto Legislativo n.® 1071 (articulo 32
concordado con lo establecido en el Titulo VII: «Costos Arbitrales»), po-
demos observar cémo normativamente se configura el contrato que Max
Arias-Schreiber Pezet y Carlos Cdrdenas Quirds, entre otros representan-
tes de nuestra doctrina, denominaron contrato de dacién y recepcién de

1% Roca MARTINEZ, José Marfa. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, pp. 64 y 65.
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drbitros,'” contrato que es diferente al convenio arbitral celebrado entre
las partes,'® en el cual «[...] se entrecruzan las distintas promesas, y por
virtud del cual estdn, de un lado, los otorgantes del compromiso, y de
otro, los drbitros para prestar, éstos, su obra pacificadora y los compromi-
tentes la remuneracion a aquellos de sus servicios, normalmente».'””

A estos efectos, hacemos nuestra la siguiente cita de Eduardo Silva
Romero:

4. De un lado, en todo arbitraje, las partes, por una parte,
y los drbitros, por otra parte, celebran, la mayoria de las
veces implicitamente, un contrato llamado por la doctrina
francesa ‘contrat d arbitre’, esto es, ‘contrato de drbitro’. De
conformidad con los términos de este contrato, el arbitro se
obliga —entre otras cosas—, a conducir el procedimiento ar-
bitral y a dictar un laudo arbitral que dirima la controversia
que opone a las partes, y las partes, a su turno, se obligan
—entre otras cosas—, a financiar y sufragar los honorarios y
gastos de los drbitros.'®

Asi pues, las partes en cumplimiento del acuerdo que suscribieron
(el convenio arbitral) deberdn designar a los drbitros (segiin el mecanis-
mo que hayan estipulado en el propio convenio o, en su defecto, en el
reglamento de la institucién a la cual se sometieron y, en altima instan-

15 Cabe precisar que dicha denominacién fue utilizada cuando los citados autores
comentaban las derogadas normas del Cédigo Civil que regulaban al arbitraje; em-
pero, el contrato que celebran las partes del procedimiento y los 4rbitros atn se
configura en la actualidad, a pesar del cambio normativo.

«Ese contrato es diferente al que celebran las partes para someter su conflicto a
arbitraje. Se trata de un segundo contrato que vincula a las dos partes con él o
los drbitros. Es bilateral, intuito personae y de confianza». Jyon LETORT, Rodrigo.
«Independencia de los drbitros». En Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion: El
arbitraje en el Peri y el mundo. Lima: Editora Ediciones Magna, 2008, p. 345.
OGAYAR Y AYLLOn, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, p. 194.

Sizva RoMmERro, Eduardo. «Una obligacién de dar: Los costos del arbitraje». En In-
troduccién al Capitulo 111 del libro: £/ contrato de arbitraje. Bogotd: Legis Editores,
2005, p. 705.
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cia, segtin lo establecido en la ley aplicable), con la finalidad de que éstos
guien el procedimiento arbitral y resuelvan las controversias existentes;
¥, por su parte, los drbitros designados al aceptar el encargo, tendran el
derecho de exigir una contraprestacién por realizar sus funciones.

Ademds, en este punto compartimos la opinién vertida por Celia
Martinez Escribano, al momento de comentar el articulo 21 de la nueva
Ley de Arbitraje espafiola del afio 2003:

En realidad, sigue existiendo a nuestro juicio un vinculo contrac-
tual con las partes de la controversia que responde a la estructura
tipica de esta clase de relaciones con prestaciones reciprocas. Asi,
los drbitros se obligan frente a las partes a cumplir fielmente con el
encargo, y aunque el nombramiento lo realice un tercero, los drbi-
tros no responderdn ante el incumplimiento del encargo sino ante
las partes, lo que nos induce a pensar que pese a la circunstancia
del nombramiento, asumen la obligacién frente las partes de la
controversia y no frente a quien los designé. Y a cambio de esta
actuacién de cumplimiento del encargo, los drbitros percibirdn de
las partes unos honorarios en concepto de contraprestacion.'”

En ese orden de ideas, podemos decir que «[e]l entrecruce de las vo-
luntades de los compromitentes y los drbitros origina en consecuencia un
contrato, el de dacién y recepcién de drbitros»''’ o contrato partes-drbitro.

3.2. El dmbito procedimental de la relacion partes-drbitro
El tercero de los elementos necesarios que configura el arbitraje, y que

ademds es el otro aspecto de la relacidén partes-drbitro, es el procedi-
miento arbitral; en tal sentido:

19 MartiNez EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de los drbitros y de las
instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios pricticos a la Ley de
Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 382.

10 ARriAs-ScHREIBER PEZET, Max y Carlos CARDENAS QUIROS. Exégesis del Codigo Ci-
vil peruano. Lima: San Jerénimo, 1989, vol. I1I, p. 330.
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[S]upuesta ya la vinculacién de las partes y el acceso al convenio
del tercero no queda, como ultimo elemento de la figura analiza-
da, sino el desarrollo de las operaciones entre estos diversos suje-
tos para que pueda formarse y exteriorizarse el criterio dirimente
del conflicto. La serie de operaciones que son necesarias para
ello, y que, por su estrecha interdependencia constituyen un
procedimiento en sentido riguroso: el verdadero procedimiento
arbitral, son operaciones instrumentales, que proporcionan a los
drbitros los medios necesarios para el cumplimiento de su mi-
sidn, y operaciones finales que culmina en la decisién o laudo,
mediante el cual, ateniéndose o no a los médulos del derecho
positivo, se elimina el conflicto estableciendo la solucién que ha
de prevalecer sobre las diversas y contrapuestas opiniones de las
partes.'!!

Los sujetos principales que intervienen en el procedimiento arbitral
son los drbitros y las partes, los cuales desarrollardn una serie de etapas
procedimentales, basindose en una légica de interaccién similar a la
l6gica seguida en un proceso, sobre todo porque ambos (el proceso y el
arbitraje) son mecanismos heterocompositivos de solucién de contro-
versias, pero con diferencias que se evidencian debido a la naturaleza
privada del arbitraje.

Ahora nos corresponde desarrollar en qué consiste este 4mbito; en
primer lugar, debemos indicar que se inicia desde que el tribunal arbitral
se entiende validamente constituido,"* conforme lo expresa el segundo
numeral del articulo 27 del Decreto Legislativo n.° 1071, que a la letra
indica: «Una vez producida la aceptacién del drbitro dnico o del dltimo
de los drbitros, el tribunal arbitral se considera vélidamente constitui-

" Guasp, Jaime. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid: Editorial M.
Aguilar, 1945, primer volumen, tomo II, pp. 1151 y 1152.

12 Sin perjuicio de que este tema lo ampliaremos en nuestro tercer capitulo, creemos
necesario sefialar que el momento de inicio del procedimiento arbitral (que supone
la intervencién de las partes y del tribunal arbitral) no es el mismo para el inicio
de las actuaciones arbitrales, pues este tltimo se inicia con la peticién de arbitraje,
salvo pacto en contrario, conforme a lo establecido en el articulo 33 del Decreto
Legislativo n.” 1071.
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do». Asi pues, frente a un tribunal arbitral colegiado observamos que
con la aceptacién de cada drbitro se concluye un contrato,'?
contratos no se perfeccionan (y, por lo tanto, no surten efectos) sino es
hasta la aceptacién del tltimo de los drbitros (el andlisis de la conclusion
y perfeccionamiento del contrato partes-drbitro serd profundizado en el

segundo capitulo).

pero dichos

Cabe precisar que nosotros no compartimos la opinién de que el
procedimiento se inicia con la instalacién del tribunal arbitral (salvo
que ello se pacte expresamente). Nuestra opinién es que una vez per-
feccionado el contrato partes-drbitro, los drbitros asumen plena compe-
tencia para dirigir el procedimiento y emitir pronunciamientos validos
y vinculantes, conforme lo establece el Decreto Legislativo n.° 1071,
siendo ademds que dicha norma no impone la necesidad de que se lleve
a cabo una audiencia de instalacién ni mucho menos que ésta sea una
formalidad para el inicio de las actuaciones a cargo de los drbitros, habi-
da cuenta de que tal audiencia es sobre todo una costumbre (muy sana
y ttil, por cierto) de los drbitros y de los centros de arbitraje.

Si apoydramos la tesis de que el procedimiento se inicia con la ins-
talacién y en ese acto ademds se celebra el contrato partes-drbitro, ello

13 «La doctrina moderna ha aceptado que entre las partes y los drbitros también existe

una relacién juridica, de la cual nacen ciertas relaciones reciprocas entre ambos. De

hecho, se ha sostenido que dichas obligaciones emanan de un contrato particular

celebrado directamente entre las partes y los drbitros, que se perfecciona tan pronto

como estos ultimos aceptan el encargo de conocer y resolver la disputa que les ha

sido sometida». CoNEJERO Roo0s, Cristidn. «Los costos en el arbitraje internacio-

nal». En el libro: £/ Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores, 2005, p. 733.

Para citar algunos ejemplos, podemos ver los siguientes que establece expresamente

la ley:

* La emisién de medidas cautelares (numeral 1 del articulo 47 del Decreto Legisla-
tivo n.° 1071).

* El conocer y pronunciarse respecto a medidas cautelares concedidas previamente
en sede judicial (numeral 5 del articulo 47 del Decreto Legislativo n.° 1071).

* El requerimiento de anticipos de costos arbitrales, lo cual incluye a los honorarios
de los 4rbitros (numeral 1 del articulo 74 del Decreto Legislativo n.° 1071).
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significaria que podria presentarse la situacién en la cual sin contrato
partes-drbitro, y previo al inicio del procedimiento (pues atin no se ha
instalado el tribunal), los drbitros podrian emitir pronunciamientos vé-
lidos y obligatorios para las partes, lo cual es contradictorio, en vista de
que los drbitros participan en el arbitraje debido al contrato que cele-
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bran con las partes a fin de dirigir el procedimiento y emitir el laudo.

En relacién a las reglas del procedimiento, el articulo 34 del Decre-

to Legislativo n.° 1071 establece lo siguiente:

Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones

1.

[...].

Asi pues, podemos observar que la norma sefiala que en principio
las partes tienen la posibilidad de establecer las reglas para que los drbi-

Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que
se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de
acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal
arbitral decidird las reglas que considere mds apropiadas te-
niendo en cuenta las circunstancias del caso.

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

Si no existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas
por las partes o por el tribunal arbitral, se podrd aplicar de
manera supletoria, las normas de este Decreto Legislativo.
Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el
tribunal arbitral podrd recurrir, segtn su criterio, a los prin-
cipios arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia
arbitral.

tros lleven a cabo las actuaciones a su cargo:

Si por un momento nos fijamos en el procedimiento, éste tam-
bién estd presidido por la autonomia de la voluntad de las partes.

[...]
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En definitiva, por iniciativa de la voluntad de las partes, y por
su constante intervencion en todo el proceso de arbitraje, la ley
establece unas minimas reglas procedimentales, que podrian
englobarse dentro de las llamadas minimas garantias de orden
publico, para contemplar siempre como esencial al acuerdo e
intervencién de las partes, al igual que cualquier configuracién
contractual.'®

Sin embargo, si las partes no establecen tales reglas, los 4rbitros po-

drdn establecerlas, teniendo como limite el deber de que tales reglas no
impliquen un trato desigualitario entre las partes o que éstas no tengan
la oportunidad suficiente de hacer valer sus derechos."®

El extremo de nuestra Ley de Arbitraje que regula libertad para fijar

las reglas del procedimiento arbitral (articulo 34 del Decreto Legislativo

n’

1071), ha merecido el siguiente comentario de Fernando Cantuarias:

1.4. Libertad en la regulacién de las actuaciones

El articulo 34.1 de la LA reconoce en las partes, y en su defec-
to, en los drbitros, las mds amplias facultades para determinar
las reglas a las que se sujetard el arbitraje, teniendo como tnico
limite la obligacién de tratar a las partes con igualdad y darle

115
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MaLuQUER DE Mortes 1 BENET, Carlos J. Comentario al articulo 1 de la Ley de Arbi-
traje espanola: Comentarios Prdcticos de la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, p. 48.

«Una reaccién a la naturaleza cambiante del arbitraje ha sido el énfasis en el otorga-
miento de una discrecionalidad procesal amplia de los 4rbitros. Estos pueden con-
ducir los procedimientos en la forma mds adecuada, siempre y cuando respeten la
misién arbitral y apliquen el tipo de justicia fundamental usualmente denominado
‘debido proceso’, en los Estados Unidos, y ‘justicia natural’, en Gran Bretafia, que
incluye el derecho a ser juzgado por un tercero imparcial, como el que tiene cada
parte a ser oida en condiciones de igualdad. [...].

En opinién de algunos, la falta de unas reglas procesales precisas constituye la for-
taleza primordial del arbitraje, al permitir la creacién de reglas apropiadas a cada
controversia». PArRk, William W. «Naturaleza cambiante del arbitraje: el valor de
las reglas y los riesgos de la discrecionalidad». En Revista Internacional de Arbitraje.
Bogotd: Legis Editores, 2005, n.° 3, p. 15.
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a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus
derechos —articulo 34.2—. Es mds, este dispositivo —articulo
34.3— establece que si no existe disposicién aplicable en las
reglas aprobadas por las partes, por el tribunal arbitral o, en su
defecto, en la LA, los drbitros podrdn recurrir, segtin su criterio,
a los principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en
materia arbitral, negando asi cualquier posible (e indebida) apli-
cacién de las normas del Cédigo Procesal Civil peruano.

Con base en este principio de libertad plenamente reconoci-
do, las partes y, en su defecto, los drbitros, podrdn determinar
el lugar del arbitraje —articulo 35—, el idioma del arbitraje
—articulo 36—, las reglas sobre presentacién de demanda y su
contestaciéon —articulo 39—, las audiencias —articulo 42—,
las pruebas —articulo 43— y demds elementos necesarios para
el buen desarrollo de un arbitraje.'”

Al respecto, todos entendemos que la oportunidad para que el tri-
bunal arbitral establezca las reglas aplicables al arbitraje que conducen,
en defecto de las partes, se presenta al inicio del procedimiento (aunque
la norma no lo indique expresamente); ello se podria realizar en un
acto formal con presencia y aceptacion de las partes (como la audien-
cia de instalacién) o de cualquier otra forma que el tribunal considere
pertinente (como, por ejemplo, simplemente notificando a las partes
el documento que contenga las reglas). Sin embargo, también podrian
darse tales reglas en un momento posterior al inicio del procedimiento,
lo que sucede por ejemplo en algunos arbitrajes internacionales y ex-
tranjeros al momento que se emite acta de misién;''® en donde, luego

17 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Algunos cortos apuntes acerca de la nueva Ley
de Arbitraje peruanar. En Revista Internacional de Arbitraje. Bogota: Legis Editores,
2009, n.° 10, pp. 28 y 29.

«En el caso de los arbitrajes bajo las reglas de la CCI, se tiene la particularidad
que al iniciarse el arbitraje se redacta un ‘acta de misién’, documento en el cual se
delimitan el conflicto y las materias en controversia. En la redaccién de esta acta
participan las partes y los drbitros designados. La delimitacién de los términos en
el acta de misién permite a las partes ir encontrando puntos en comin durante su
redaccién y con ello la toma de nuevos acuerdos sobre las controversias que serdn
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de «la etapa postulatoria», el tribunal establece la materia controvertida
e informa a las partes cudles son las reglas aplicables en adelante, entre
otras cuestiones (sistema similar que aplica la Direccién de Arbitraje del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado en los arbitrajes
que administra).

El procedimiento arbitral culminard normalmente con la emisién
del laudo arbitral. Sin embargo, el procedimiento podria culminar en
un momento diferente en caso: (1) exista rectificacion, interpretacion,
integracién y exclusién del laudo; (2) las partes hayan otorgado a los
arbitros facultades de ejecucién conforme al numeral 1 del articulo 67
del Decreto Legislativo n.° 1071; (3) las partes no cumplan con el pago
de los gastos arbitrales y el tribunal decida dar por concluidas las ac-
tuaciones arbitrales; (4) las partes lleguen a un acuerdo que pone fin a
sus controversias y, por lo tanto, también al procedimiento de manera
anticipada, sin solicitar a los drbitros que den a dicho acuerdo forma de
laudo; (5) las partes acuerden la conclusién de las actuaciones arbitra-
les, sin haber llegado necesariamente a un acuerdo sobre el fondo de la
controversia; (6) el procedimiento no acaba con la emisién de un solo
laudo, cuando el tribunal arbitral ha decidido resolver la controversia
emitiendo laudos parciales; (7) frente a la no interposicién de la deman-
da o desistimiento de la misma (y de la reconvencién, de ser el caso);
(8) cuando el tribunal arbitral compruebe que la continuacién de las

actuaciones resulta innecesaria o imposible."’

materia de arbitraje, lo que implica implicitamente una modificacién del primige-
nio convenio arbitral». Sotro Coaguira, Carlos Alberto. «Comentario al articulo
13 del Decreto Legislativo n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje.
Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 186.

En este punto, nos parece pertinente reproducir el razonamiento seguido por Hugo
Sologuren Calmet, quien desarrolla varios de los supuestos antes indicados:

«1.2. Funciones del drbitro una vez que termina el arbitraje

El tribunal arbitral o el 4rbitro tnico cesardn en sus funciones con la emisién del
laudo y, de ser el caso, con alguna actuacién posterior de conformidad a lo senalado
en el numeral 1 del articulo 60 del Decreto Legislativo:

[...]
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Con relacién a cudndo el tribunal arbitral cesa en sus funciones, puede no parecer
tan claro cudndo es que este hecho se produce en el tiempo, ya que la LA sefala que
esto sucede con la emisién del laudo, pero luego se precisa que pueden solicitarse las
rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, de lo cual se
entiende que cesarfan con la resolucién de tales asuntos, pudiendo crear la confusién
de si las actuaciones se terminaron con la emisién del laudo o con la resolucién de las
solicitudes de las partes.

A los efectos de aclarar cualquier eventual confusidn, preciso que este cuestiona-
miento estd claramente contemplado en la propia LA, articulo 60, inciso 1. Nos
explicamos, las actuaciones arbitrales terminardn y el tribunal arbitral cesard en sus
funciones con el laudo por el que resuelve la controversia. Recordemos que la rec-
tificacidn, interpretacion, integracién y excusion del laudo forman parte del laudo
conforme lo sefala el numeral 2 del articulo 58 dela LA [...].

Asimismo, comparto la opinién expuesta por el doctor Mario Castillo Freyre al
hacer mencién a las solicitudes ex post del laudo a las que se referia la LGA:
‘Dentro de las obligaciones de los drbitros una vez emitido el laudo estdn la co-
rreccién e integracién de laudo, asi como la aclaracién del mismo solicitada por
las partes. Si bien temporalmente éstas se producen ex post laudo, lo cierto es que
l6gicamente son indesligables de él y, en nuestra opinién, més alld de lo que pueda
o no decir la Ley, forman parte de éI’.

En el caso de que ninguna de las partes formule alguna de estas solicitudes, las fun-
ciones del tribunal arbitral, se entienden terminadas con la emisién del laudo.
Todo lo anteriormente dicho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67 del
mismo cuerpo normativo que prevé dos casos puntuales: el primero, contemplado
en el inciso 1, que en estricto constituye una prérroga de competencia cuando
por acuerdo de las partes o por estar previsto en el reglamento arbitral aplicable el
tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y decisiones; y, el segundo,
contemplado en el inciso 2 que establece que el tribunal arbitral cesard en sus fun-
ciones cuando estime necesario o conveniente la intervencién de la fuerza publica,
para los efectos de la ejecucion del laudo. En este caso particular, no incurre en
responsabilidad y debe entregar a la parte interesada, a costa de ésta, copia de los
actuados para que recurra a la autoridad judicial competente.

De conformidad a lo regulado por el articulo 54 del Decreto Legislativo n.° 1071,
es posible que el tribunal arbitral decida la controversia en tantos laudos parciales
como le parezcan pertinentes. [...]

Sobre el particular, se deberd entender que cesardn las funciones del tribunal ar-
bitral cuando emita el Gltimo laudo parcial, definiendo el dltimo extremo de la
controversia.

1.3. Terminacidn de las actuaciones por orden del tribunal arbitral
Adicionalmente a lo anterior y estando por el numeral 2 del articulo 60, el tribunal
arbitral ordenard la terminacién de las actuaciones en determinadas situaciones es-
peciales como:
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Cuando el demandante se desista de su demanda, a menos que el demandado se
oponga a ello y el tribunal arbitral le reconozca un interés legitimo en obtener una
solucién definitiva de la controversia.

Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

Cuando el tribunal arbitral compruebe que la continuacién de las actuaciones re-
sulta innecesaria o imposible.

Respecto al literal a) del numeral 2 del articulo que es materia del comentario, es
claro que si el demandante no tiene interés en proseguir con el arbitraje y, en tal
sentido, decide desistirse de su demanda, corresponderia que el tribunal arbitral
ordene su terminacidn. Pero, previamente, el tribunal deberd poner tal situacién en
conocimiento de la otra parte, la que podrd oponerse a la terminacién del proceso
si acredita un interés legitimo que sea reconocido por el tribunal.

Es frecuente el caso en que se ha formulado una reconvencidn en el arbitraje, situa-
cién en la cual no se podrdn dar por terminadas las actuaciones arbitrales. Si se pro-
duce el desistimiento de la demanda, sin oposicién de la otra parte, se terminardn
las actuaciones en lo referente a la demanda, mas no en cuanto a la reconvencidn.
Por otro lado, debemos considerar que en algin momento se podria haber preten-
dido el uso indebido del articulo de reglas de interpretacién para entender que al
igual que por el desistimiento de una demanda se debia ordenar la terminacién de
las actuaciones, la misma deberia suceder supuestamente con una reconvencién. Es
decir, si el reconviniente se desiste de su reconvencién, se podria haber pretendido
la terminacién de las actuaciones, lo cual no tiene sentido alguno.

Para este supuesto la LA ha previsto la situacién, ya que en el literal d) de su articulo
6 sefala que:

Articulo 6.- ‘Reglas de interpretacién.

Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo:

[...]

d) Se refiera a la demanda, se aplicard también a la reconvencién, y cuando se refiera
a la contestacidn, se aplicard asimismo a la contestacion a esa reconvencidn, excepto
en los casos previstos en el inciso a) del articulo 46 y en el inciso a) del apartado 2
del articulo 60’.

Tal cual asi lo expresa la LA, no en todos los casos deberd entenderse que cuando se
hace referencia a la demanda, se debe entender la reconvencién [...].

Se ha establecido una excepcién a la regla del numeral 2 del articulo 60, porque
serfa ilégico que las actuaciones arbitrales terminaran cuando, por ejemplo, la parte
demandada se desiste de la reconvencion, ya que atin existirfa una demanda presen-
tada.

En lo concerniente al literal b) del articulo 60, evidentemente, dentro de la auto-
nomia de la voluntad de las partes que dirige al arbitraje, éstas pueden ponerle fin
cuando asi lo estimen conveniente, sin expresar motivo alguno, ya que la ley no lo
ha requerido. Simplemente, las partes deberdn manifestar su voluntad de terminar
las actuaciones arbitrales y el cese de las funciones de los 4rbitros.
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4. LA RELACION ENTRE EL CONTRATO PARTES-ARBITRO Y EL PROCEDI-
MIENTO ARBITRAL

Como hemos podido observar en los puntos anteriores, los drbitros y
las partes se relacionan bajo dos dmbitos; asi pues, primero establece-
ran una relacién contractual y luego una relacién procedimental. Esto
se debe a la particular constitucién de los elementos de la institucion
arbitral.

Pero, alguien se podria hacer vdlidamente la pregunta de ;por qué
no es s6lo una relacién contractual o s6lo una relacién procedimental?;
y la respuesta se desprende de lo desarrollado hasta este punto, pues
el arbitraje como medio privado y heterocompositivo de solucién de
controversias intersubjetivas, necesita inicialmente una serie de pactos
(contratos) previos, en los cuales las personas que intervendrén se pon-
gan de acuerdo con discutir alguna controversia en la via arbitral, asf
como a las reglas que se aplicardn (o la forma como serdn determinadas
posteriormente).

Asi pues, sin el contrato de dacién y recepcién del arbitraje, las
partes y los drbitros no podrian desarrollar el procedimiento arbitral,
pues es con este contrato que las partes y los drbitros se obligan a que el

El literal ¢) del articulo 60 regula dos situaciones. Primero, autoriza al tribunal arbi-
tral a dar por terminadas las actuaciones arbitrales y el cese de sus funciones cuando
advierta que la continuacién es innecesaria. Segundo, autoriza a lo mismo cuando
sea imposible que se continde con ellas.

Por ejemplo, una de las situaciones en las que serd innecesario continuar con el
arbitraje serd el caso en que las partes hayan efectuado una conciliacién o una tran-
saccion.

El segundo caso se produce cuando no es viable continuar porque simplemente hay
imposibilidad fisica y juridica que impide que se prosiga con el arbitraje». SoLoGu-
REN CALMET, Hugo. «Comentario al articulo 60 del Decreto Legislativo n.© 1071».
En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje,
2011, tomo I, pp. 674-679.
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arbitraje pueda continuar y llegue a cumplir su finalidad; asimismo, de
nada sirve que las partes y los drbitros se pongan de acuerdo en todo res-
pecto a cémo seguir con el arbitraje, si es que no le sigue una serie actos
procedimentales, en donde con la guia de los drbitros, se terminard el
procedimiento normalmente con la emisién de una decisién que ponga

fin a la controversia entre las partes (el laudo arbitral).'*°

En conclusién, cada uno de los dmbitos de la relacién partes-drbitro
resulta necesario para que la institucién arbitral cumpla su fin de re-
solver conflictos sobre materia de libre disposicién entre los sujetos en
una sociedad; ademds de que cada dmbito se desarrolla con una légica
distinta, lo cual hace necesario reconocer que son dos dmbitos en los
cuales se relacionan las partes con los drbitros, y aunque los mismos se
encuentran intimamente relacionados, son diferentes.

En vista de la configuracién de los elementos del arbitraje, es ne-
cesario que el dmbito contractual y el dmbito procedimental interac-
tden, pues sin contrato de dacién y recepcion del arbitraje no se puede
desarrollar el procedimiento; y sin procedimiento arbitral, no sirve de
nada el referido contrato. Al respecto, nos parece ilustrativa la siguiente
cita de Feldstein y Leonardi, quienes al momento de enunciar las teo-
rias contractualitas, precisan que el contrato partes-drbitro y el proce-
dimiento pertenecen al derecho sustantivo privado y, ademds, que este
ultimo implica la ejecucién de las obligaciones contractuales:

Se toma en consideracién el origen del arbitraje. El surge del
pacto o convenio arbitral, se arguye que ‘del mismo modo que
las partes pueden transigir la controversia, pueden ellas compro-
meterla en los drbitros’.

120 Sin embargo, debemos tener presente que también se podrian emitir varias decisio-
nes en el tiempo que pongan fin a la controversia por partes, toda vez que nuestro
ordenamiento regula expresamente la facultad para que los drbitros emitan laudos
parciales.
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También sostienen que ‘asi como es privado el negocio juridico del
que los drbitros derivan sus facultades, asi es privada la funcién, y son de
Derecho Privado las relaciones que se engendran entre ellos y las partes.
Del mismo modo lo es el laudo que dictan’. El mismo autor entiende
que aquél que nombra los drbitros y delimita sus competencias obra en
interés personal —o privado—, por tanto las funciones de los drbitros
son funciones privadas. Del mismo modo son privadas las relaciones
entre drbitros y partes y privado serd el juicio que desarrollen asi como
su resultado: el laudo. En general, bajo esta teorfa se mantiene que se
trata, dentro del derecho sustantivo, de una modalidad del contrato que
encierra dentro de s un tracto procedimental.'”!

Asi pues, tenemos que sin el dmbito contractual no existiria, por
ejemplo, el momento en el cual las partes encargan a los drbitros la
solucién de sus controversias; mientras que el procedimiento (que es
donde vemos el dmbito procedimental de la relacién partes-drbitro) serd
el «[...] encadenamiento de hechos por el que se cumplen los dos contra-
tos, de compromiso y dacién de arbitraje [...]»;'** en otras palabras, serd
el momento en el cual se van a ejecutar las obligaciones que nacieron del
contrato partes-arbitro, asi como las obligaciones surgidas del convenio
arbitral.

Al respecto, Fernando Vargas sefiala que el contrato de arbitraje
(al cual nosotros hemos denominado contrato de dacién y recepcion
de arbitraje o contrato partes-drbitro), es el acto «[...] constitutivo de
las relaciones mediantes entre los drbitros y las partes en discordia»;'*
sin este acto no se podria desenvolver el futuro procedimiento, pues

121 FELDSTEIN DE CARDENAs, Sara L. y Hebe M. LEoNarDI DE HERBON. E/ arbitraje.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 26.

122 Guasp, Jaime. El arbitraje en el Derecho espariol. Barcelona: Casa Editorial Bosch,
1956, p. 155.

12 VarGas GArcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econémicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,

p. 142.
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el vinculo entre el drbitro y las partes «[...] nace, gracias al contrato de
arbitraje, que serd entonces, aquél en cuya virtud una persona se obliga

a servir de drbitro entre otras que, a su vez se obligan a remunerarle sus

servicios».'24

Asimismo, el citado autor colombiano senala lo siguiente en rela-
cién a los efectos del contrato de dacién y recepcién del arbitraje:

[...]
2) Produce obligaciones a cargo de ambas partes, asi:

a) Respecto de los drbitros, la obligacién de éstos serd la de de-
cidir la controversia, es decir, la de emitir el Laudo Arbitral,
luego de un proceso de conocimiento, con imparcialidad,
lealtad e independencia, y en conformidad con las faculta-
des, instrucciones y demds términos, impuestos por el com-
promiso y la ley.

b) Son obligaciones de los compromitentes, pagar a los drbi-
tros sus honorarios (salvo el ejercicio gratuito del cargo) y
reembolsarles los gastos que hubiesen tenido que efectuar
en la actuacién [...].1%

En este contexto, nos parece pertinente reproducir la siguiente cita
de Silvia Barona:

[...] Y de ahi surge la pregunta —ya— cldsica: ;qué es esencial
en el arbitraje: la voluntad de las partes, la libertad de someterse
al arbitraje, sin la cual no es posible hablar de arbitraje, o la fun-
cién de los drbitros de solucionar el litigio planteado y ofrecer el

124 'VarGAS GARcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
p. 142.

1 Varcas GArcia, Fernando. Naturaleza juridica del arbitramiento civil. Tesis presen-
tada para optar el grado de Doctor en Ciencias Juridicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Socio-Econdmicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 1964,
pp. 147 y 148.
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ordenamiento juridico en cauce —el proceso— para su ejerci-
cio? ;Puede haber arbitraje sin convenio? ;Puede haber arbitraje
sin proceso? ;Puede haber laudo con efectos de cosa juzgada sin
el ejercicio de la funcién heterocompositiva de los drbitros por
medio del proceso?

Todas las respuestas a las cuestiones planteadas conducen a la
misma solucién; no es posible un arbitraje sin alguna de las pie-
zas que se han expuesto [...] efectivamente en el arbitraje coexis-
ten componentes contractuales, [...] y procesales.'?¢ ¥

En conclusién, del dmbito contractual de la relacién partes-drbitro
(complementado por el convenio arbitral, el reglamento de alguna insti-
tucién arbitral, de ser el caso, y las normas legales aplicables) van a surgir
las obligaciones y reglas que permitirdn el desarrollo del procedimiento
arbitral, en donde los drbitros podrdn cumplir su prestacién consistente
en dirigir un procedimiento y finalmente solucionar las controversias
entre las partes.

En ese orden de ideas, procederemos a explicar como es que interac-
tian los dos 4dmbitos desarrollados a lo largo de este trabajo, pues no hay
duda de que interacttan; la cuestién es ;cé6mo?

Nuestra posicién consiste en que los dmbitos se cruzan o tienen una
conexién implicita, pues en uno (en el dmbito contractual) se crean las
obligaciones y, en el otro (el 4mbito procedimental), se ejecutan; ésta es
la opcién que nos parece mds acertada y la mejor manera de demostrarlo
serd mediante ejemplos.

Un primer ejemplo en el que podemos sefialar la conexién entre el
contrato partes-drbitro (dmbito contractual) y el procedimiento arbitral

126 Es pertinente recalcar que cuando se haga referencia a términos procesales, nosotros
entendemos que se refieren a cuestiones del procedimiento arbitral y no de un pro-
ceso, seglin la posicién adoptada en esta investigacion.

127 BARONA VILAR, Silvia. Medidas cautelares en el arbitraje. Navarra: Editorial Aranzadi,
2006, p. 48.
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(dmbito procedimental), en el sentido de que el laudo pone fin al proce-
dimiento, es justamente la forma como el drbitro finaliza la prestacién
a la cual se obligé, lo cual pondrd fin al 4mbito contractual de forma
definitiva; salvo en ciertos casos (como, por ejemplo, por algin reclamo
de responsabilidad de los 4rbitros, porque el laudo sea anulado por al-
guna causal que implique retrotraer el procedimiento hasta el momento
en que acontecié la causal de anulacién o porque las partes han pactado
la ejecucion del laudo en sede arbitral). Esta opinién es compartida por
Tomds Ogayar y Ayllén, asi como por Manuel Diego Aramburt Yzaga,
segln se desprende de las siguientes citas:

5. Extincién de este contrato.- La Ley de Arbitraje no se ocupa
de la terminacién del contrato de dacién y recepcién de ar-
bitraje, pero de su contenido, y de las reglas generales de la
contratacion, podemos establecer como causas de extincién
las siguientes:

1.° Por su consumacién, emitiendo el laudo que se pidié a
los drbitros. La potestad arbitral que se les concedié termina
con el cumplimiento de su misién, resolviendo las cuestio-
nes que se sometieron a su decisién, por lo que al cumplir
esta obligacién fundamental se extingue el contrato.'?®

[...] La emisién del laudo arbitral nos indica que el arbitraje
ha llegado a su fin, es decir, se ha emitido el pronuncia-
miento que pone fin a la controversia y, por tanto, que los
arbitros han cumplido el encargo que les fuera encomen-
dado por las partes, concluyendo la funcién para la que
fueron elegidos. En cierta medida, ello es correcto, puesto
que el laudo por definicién es el punto final del arbitraje, y
conforme a la LA produce los efectos de cosa juzgada; digo
que en cierta medida es correcto pues como hemos visto,
aun después de emitido el laudo, es posible que los 4rbitros

128 OgavAR Y AYLLON, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, p. 204.
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emitan resoluciones posteriores, que si bien no tienen por
objeto modificar la esencia del mismo, pueden corregirlo,
esclarecer su entendimiento y correcta ejecucién.'*’

Sin embargo, debemos precisar que lo que fenece son las obliga-
ciones de los drbitros que nacieron del contrato partes-drbitro, y no el
contrato en si mismo, pues el contrato dejé de existir desde el momento
en que cumplié su finalidad de crear, modificar, regular y extinguir

obligaciones.'*

Otro momento o circunstancia que demuestra una conexién direc-
ta, serd ante un eventual incumplimiento de las partes respecto a sus
obligaciones relativas al pago de los gastos arbitrales; en estos casos, el
numeral 3 del articulo 72 del Decreto Legislativo n.° 1071, establece lo
siguiente respecto al incumplimiento de pago de las partes de los antici-
pos de costos arbitrales que establezcan los drbitros:

3. Siuna o ambas partes no efectian el depésito de los antici-
pos que les corresponde dentro de los plazos conferidos, el
tribunal arbitral podrd suspender las actuaciones arbitrales
en el estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal
arbitral transcurre un plazo razonable de suspensién sin que
la parte obligada haya cumplido con su obligacién o la otra

2 ARAMBURU YzAGA, Manuel Diego. «Comentario al articulo 59 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 670.

«Esta creencia debe ser puesta en tela de juicio. Tal como dicen acertadamente Messineo
y Garcia Amigo, hay que distinguir entre el contrato y la relacidn obligatoria que
nace del contrato.

El contrato, como acto juridico, es una manifestacién de voluntad cuya razén de
ser es crear la relacién juridica. Una vez cumplido este cometido, que se alcanza
plenamente con la sola manifestacidn de voluntad (al menos en los contratos con-
sensuales), el contrato deja de existir, porque ha terminado su rol.

Lo que subsiste es la relacién obligatoria nacida del contrato, que es la que vincula
a las partes y la que debe ser cumplida. [...]». DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. £/
contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 36 y 37.
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parte haya asumido dicha obligacién, el tribunal arbitral,
a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales.

Regla similar que, con algunas variantes, es incorporada en las re-
glas aplicables en los arbitrajes ad-hoc e institucionales, a las cuales se
someten libremente las partes. En este contexto, qué duda cabe de que
en este caso existe una conexion entre el dmbito contractual (pues, se ha
incumplido la prestacién que estaba a cargo de las partes) y el dmbito
procedimental (se pone fin al procedimiento).

Finalmente, queremos sehalar que si bien los dos 4mbitos de la re-
lacién partes-drbitro estdn intimamente vinculados, la intensidad de tal
vinculo dependerd de la forma como se hayan pactado las reglas del
procedimiento en el contrato de dacién y recepcién de arbitraje (ademads
de las reglas que se hayan estipulado en el convenio, y que rigen en el
reglamento de alguna institucién —de ser el caso— y en la ley).
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El contrato en general tiene como finalidad que las partes puedan

crear, regular, modificar y extinguir sus propias relaciones juridicas,"*
todo ello en base a la autonomia privada:

Resulta asi que la manifestacién de voluntad que caracteriza al
acto juridico, se expresa en el caso del contrato como una mani-
festacién de la voluntad comin de las partes contratantes, que
tienen que ponerse de acuerdo entre si para que el contrato lle-
gue a celebrarse.

En estas condiciones, el contrato es un acuerdo de voluntades
destinado a crear una relacién juridica. Esto es posible gracias a
la llamada autonomia privada.

Se entiende por autonomia privada al poder reconocido a las
personas para regular, dentro del ordenamiento juridico, sus
propios intereses y crear libremente relaciones juridicas entre

Sl’.l%
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«El ser humano se desenvuelve necesariamente en un mundo de relaciones con
otros hombres, en coexistencia con otros (ser-con-otros), en continua interferencia
intersubjetiva. Cada una de ellos procura realizar su propio destino personal en
uso pleno de la libertad, libertad que no sélo privilegia los derechos y su ejercicio,
sino que también impone deberes. Ambos, derechos y deberes, forman parte de las
relaciones juridicas». CARDENAS QUIROs, Carlos. «Autonomia privada, contrato y
constitucién». Derecho Civil Patrimonial. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1997, p. 59.

DE 1A PUeNTE Y LavaLLE, Manuel. «La irretroactividad del contrato». En Derecho
& Sociedad. Lima, 2005, n.© 25, p. 288.
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Sin embargo, debemos tener presente que la autonomia privada

debe ser ejercida respetando los limites que las leyes impongan:

De acuerdo con la tesis normativista, la autonomia privada debe
ser entendida como la potestad de determinar libremente el con-
tenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma gene-
ral de cardcter imperativo (articulo 1354 del Cédigo Civil)."*

Al respecto y, en consecuencia con lo antes indicado, el articulo

1351 de nuestro Cédigo Civil define al contrato de la siguiente manera:

Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mds partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial.

En este caso, qué duda cabe de que las partes de un arbitraje y cada

uno de los drbitros (quienes deberdn ser agentes con la capacidad nece-

saria para celebrar este contrato) llegan a un acuerdo™ con la finalidad

de crear una relacién juridica patrimonial (en otras palabras, surgirin

obligaciones —o se modificardn, regulardn o extinguirdn éstas— que

deberdn tener un objeto fisica y juridicamente posible, asi como una

finalidad licita),”® en la cual los drbitros se comprometen a realizar una
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DE 1A PUENTE Y LAvALLE, Manuel. «La irretroactividad del contrato». En Derecho
& Sociedad. Lima, 2005, n.© 25, p. 289.

«[...] puede entenderse que el ‘acuerdo’ a que se refiere la definicién de contrato
contenida en el articulo 1351 del Cédigo Civil debe ser considerado como uno de
voluntades que, desde luego, ha de ser exteriorizado mediante la correspondiente
declaracién». DE LA PUENTE Y LavALLE, Manuel. £/ contrato en general. Lima: Pales-
tra Editores, 2007, tomo I, p. 54.

Para explicar lo que implica una relacién juridica patrimonial como objeto del
contrato, nos remitimos a las siguientes citas de Manuel de la Puente:

«Juzgo ahora que la relacién juridica de que trata el articulo 1351 del Cédigo Civil
debe ser entendida como una conexién entre dos o mds personas desde que estd
destinada a regular una conducta humana, pues las relaciones juridicas son las rela-
ciones de la vida social (o sea, entre personas) reconocidas por el Derecho objetivo.
El elemento subjetivo de la relacién juridica estd constituido por un doble sujeto:
el sujeto activo (titular del derecho) y el sujeto pasivo (deudor). Es entre estos dos
sujetos que se constituye algo (la relacién juridica). No es una situacién de un sujeto
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en relacién a un objeto, como es el caso de los derechos reales. En estos derechos no
existe un deudor, o sea no hay una persona especialmente obligada a facilitar al ti-
tular el ejercicio de las facultades que integran el derecho real. Me parece exagerada
y artificial la teorfa de Planiol, segtin la cual en los derechos reales también existe un
deudor, que es toda la colectividad, obligada a respetar el derecho real.

Por otro lado, al ubicarse al contrato en el Cédigo Civil dentro del Libro correspon-
diente a las fuentes de las obligaciones, es evidente que la relacién juridica creada
por el contrato es una relacién obligacional, que se produce necesariamente entre
dos o mds personas.

Finalmente, y para disipar cualquier duda, el articulo 1402 del Cédigo Civil es-
tablece que el objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir
obligaciones, de tal manera que no es posible que la relacién juridica patrimonial
que se crea, regula, modifica o extingue por el contrato sea otra cosa que la obli-
gacién. Pensar de otra manera significarfa considerar que el contrato puede crear
algo distinto de lo que constituye su objeto. Siendo la obligacién, como se verd
mis adelante, un vinculo juridico entre dos o mds personas, la relacién juridica que
constituye ese vinculo es también entre dos o més personas.

[...]

Puede afirmarse, por lo tanto, que la relacién juridica a que hace referencia el articulo
1351 del Cédigo Civil es una relacién subjetiva, o sea una relacién entre dos o mds
personas. Como la relacién juridica es el género de otras relaciones (obligacional,
familiar, sucesoria, etc.), si no fuera por la nota de patrimonialidad de la que también
habla el articulo 1351, de lo cual se tratard en seguida, habria que pensar que el con-
trato es apto para crear cualquier relacién juridica entre personas, o sea tanto en el
Derecho de Obligaciones, como en el de personas, el de familia y el de sucesiones.
[...]

Dado que, como se ha visto, la relacién juridica tiene cardcter genérico, comprende
dentro de si varias relaciones especiales entre personas, como son las obligacionales,
familiares, de cortesia, etc. Para precisar el dmbito del contrato, articulo 1351 del
Cédigo Civil sefala que la relacién juridica creada por éste debe ser patrimonial.
:Qué significado y alcances tiene el que la relacién juridica sea patrimonial?

No encuentro realmente mejores palabras que las de Diez-Picazo para contestar
esta pregunta. ‘Una relacién juridica es patrimonial, dice diddcticamente este autor,
cuando versa sobre bienes o intereses que posean una naturaleza econdmica. Los
bienes y los intereses poseen naturaleza econdmica cuando pueden ser objeto de
valorizacién. Esta valorizacién debe medirse de una manera objetiva, es decir, con
independencia de cudl sea la postura o actitud del sujeto con respecto a los bienes
en cuestién. Asi, por ejemplo, aun cuando el interés del sujeto respecto del bien sea
puramente sentimental o de afeccidn, la relacién juridica serd patrimonial siempre
que el bien sobre el que recaiga, objetivamente considerado, posea valor econd-
mico’». DE 1A PUENTE Y LAvALLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra
Editores, 2007, tomo I, pp. 72, 73, 82 y 83.
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prestacién a cambio de una contraprestacion (retribucién) que serd asu-
mida por las partes; en otras palabras, las partes y los drbitros se ponen de
acuerdo para crear una relacién juridico-patrimonial, lo cual calza perfec-
tamente en la definicién de contrato que da nuestro ordenamiento legal.

Asi pues, dicho contrato se celebra, como cualquier otro contrato,
con el consentimiento, que es el entrecruce de las voluntades de las par-
tes del arbitraje (designacién) y de los drbitros (aceptacién), de acuerdo

a lo establecido en el articulo 1373 del Cédigo Civil.””

El referido contrato que celebran las partes con los drbitros, deno-
minado por Carnelutti como contrato de arbitraje,'® ha sido muy poco
profundizado en nuestro pais; sin perjuicio de lo antes sefialado, tene-
mos representantes de la doctrina nacional™ y extranjera®® que han
tratado este dmbito de la relacién partes-drbitro, lo cual nos brinda el
soporte tedrico para desarrollar la presente investigacion.

En este punto nos parece importante mencionar que lo expuesto
por la doctrina (cuando la regulacién establecia la dicotomia entre cldu-

7 Cédigo Civil

Articulo 1373.- «El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la
aceptacién es conocida por el oferente».

«Con el nombramiento y la aceptacién se forma el contrato de arbitraje, el cual
difiere del compromiso en la funcién y en la estructura; en la funcién, porque
mientras el compromiso confiere a los 4rbitros la potestad de juzgar, del contrato
provienen sus obligaciones y derechos en relacién a las partes; en la estructura,
porque mientras el compromiso pertenece al tipo de convencién que se denomina
acuerdo, la convencién de arbitraje es un verdadero contrato: agréguese que es un
contrato plurilateral, toda vez que se concluye entre cada uno de los drbitros y las
partes.

Con el contrato de arbitraje los drbitros asumen obligaciones y adquieren derechos
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frente a las partes». CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1956, vol. I, p. 121.

Por ejemplo: Mario Castillo, Ricardo Vésquez, Fernando Cantuarias, Juan Guiller-
mo Lohmann, Alfredo Bullard y otros autores que han tratado este tema.

Por ejemplo: Jaime Guasp, Fernando Vargas, Tomds Ogayar, Phillippe Fouchard,

entre otros autores citados a lo largo de este trabajo.
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sula compromisoria y compromiso arbitral), sea nacional o extranjera,
en relacién al denominado «contrato de dacién y recepcién del arbi-
traje», puede ser utilizado para la presente tesis, pero siempre con una
apreciacion critica; no cabe duda de que el cambio de la dualidad de la
cldusula compromisoria y el compromiso arbitral*®' al pacto tnico que
es el convenio arbitral, implica variaciones importantes en la regulacién
de la institucién arbitral, que incluso han modificado las formalidades
para el surgimiento de la relacién contractual entre las partes y los drbi-
tros. Pero, ello no ha significado que entre las partes y los drbitros deje
de existir un contrato, en base al cual el drbitro se obliga a dirigir el
procedimiento arbitral con la finalidad de resolver la controversia segin
las reglas correspondientes; mientras que las partes se obligan a una
contraprestacién monetaria por los servicios del drbitro.

Esto lo vefamos evidenciado en los articulos pertinentes de nuestra
derogada Ley General de Arbitraje,** asi como en nuestra actual Ley de
Arbitraje, Decreto Legislativo n.” 1071.2%

21 Justamente cuando se daba esta dualidad en las legislaciones peruana y espaiola,
autores como Lohmann y Guasp escribieron sobre el contrato de dacién y recep-
cién de arbitraje.

Ley General de Arbitraje

Disposicién general
Articulo 18.- «[...]

La aceptacién del cargo por los drbitros [...], otorga derechos a las partes para compe-
lerles a que cumplan el encargo dentro del plazo establecido, bajo pena de responder

202

por los dafos y perjuicios que ocasionen por su demora o por incumplir las obligacio-
nes respectivas.
Remuneraciones
Articulo 19.- Los 4rbitros serdn remunerados, salvo pacto expreso en contrario.
La aceptacién del cargo confiere a los drbitros, asf como a las instituciones arbitrales,
el derecho de exigir a las partes un anticipo de los fondos que estimen necesarios para
atender las retribuciones respectivas y los gastos del arbitraje».

205 Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 32.- «Responsabilidad
La aceptacion obliga a los 4rbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a cumplir el
encargo, incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafos y perjuicios
que causaren por dolo o culpa inexcusable».
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TITULO VII

COSTOS ARBITRALES

Articulo 69.- «Libertad para determinar costos

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a re-

glamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el

tribunal arbitral dispondra lo conveniente, con sujecién a lo dispuesto en este titulo.

Articulo 70.- Costos

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje

comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

[...]

Articulo 71.- Honorarios del tribunal arbitral

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, serdn establecidos de

manera razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimensién y la com-

plejidad del caso, el tiempo dedicado por los drbitros, el desarrollo de las actuaciones
arbitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso.

Articulo 72.- Anticipos

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral podrd requerir a cada una de las partes
que entregue un anticipo de los costos previstos en el articulo 70. En el curso
de las actuaciones, el tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las
partes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales, sin perjuicio
de lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribucién en el laudo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el tribunal arbitral, de es-
timarlo adecuado, segtin las circunstancias, puede disponer anticipos separados
para cada una de las partes, teniendo en cuenta sus respectivas reclamaciones o
pretensiones. En este caso, el tribunal arbitral sélo conocera las reclamaciones
que hayan sido cubiertas con los anticipos respectivos. De no cumplirse con la
entrega de los anticipos, las respectivas reclamaciones o pretensiones podrdn ser
excluidas del dmbito del arbitraje.

3. Si una o ambas partes no efecttian el depésito de los anticipos que les corres-
ponde dentro de los plazos conferidos, el tribunal arbitral podrd suspender las
actuaciones arbitrales en el estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal
arbitral transcurre un plazo razonable de suspension sin que la parte obligada
haya cumplido con su obligacién o la otra parte haya asumido dicha obligacién,
el tribunal arbitral, a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales.

4. La decisién del tribunal arbitral de terminar las actuaciones ante el incumpli-
miento de la obligacién del depésito de los anticipos correspondientes no perju-
dica el convenio arbitral. La misma regla se aplica a las reclamaciones excluidas
del arbitraje por no encontrarse cubiertas con los respectivos anticipos.

5. El tribunal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales por la rectificacidn,
interpretacién, integracion o exclusién del laudo. En caso de ejecucién arbitral,



EL CONTRATO PARTES-ARBITRO 93

Es en base a estas disposiciones, que consideramos existe un contra-
to entre las partes y los drbitros, pues se presenta un servicio o prestacién
que brindardn los drbitros y una contraprestacién que las partes deberdn
asumir (aunque debemos reconocer que también es factible que no exis-
ta contraprestacion, con lo cual el contrato seria gratuito; sin embargo,
este tipo de supuestos no son objeto de la presente tesis), contrato que
se encuentra regulado por las normas del Decreto Legislativo n.c 1071,
segln analizaremos a continuacién.

1. LA RELACION CONTRACTUAL DE LOS ARBITROS Y LAS PARTES

En un contrato las partes se rigen por una relacién de coordinacién
o cooperacién,’ pues es un presupuesto que ambas partes tienen un

de acuerdo a la complejidad y duracién de la ejecucién, podran liquidarse ho-
norarios adicionales.

Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos

1. Eltribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actuaciones arbitrales
por transaccién, desistimiento, declaracién de incompetencia o por cualquier otra
razén, fijard los costos del arbitraje en su decisién o laudo.

3. El tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos del drbitro que
haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las actuaciones arbitrales,
en decision definitiva e inimpugnable».

«Por todo ello, si bien la persona estd en aptitud de realizar sus aspiraciones, objeti-

vos e intereses a través de la contratacion, debe hacerlo necesariamente en armonia

con las aspiraciones, objetivos e intereses a través de los otros.

Dentro de esta perspectiva, el contrato se convierte en un medio de cooperacién

204

social y se produce la que denomino como ‘humanizacién del contrato’. Ello impli-
ca concebir el contrato como un medio integrador, armonizador, cooperador de las
relaciones sociales, no como vehiculo de explotacién, de imposicién, de abuso, de
una parte sobre otra. Asf resulta exacta la afirmacién de Mosset Iturraspe de que ‘el
contrato no puede ser el reino del egoismo, del puro interés individual, sin poner en
grave riesgo el bien comun y la paz social’». CARDENAS QUIRGS, Carlos. «Autono-
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interés que satisfacer (sea un contrato con prestaciones reciprocas o no);
en base a dicho interés las partes contratan, con la finalidad de cooperar
mutuamente y asi poder satisfacer sus respectivos intereses, creando un

vinculo obligatorio segtin los términos del contrato.*”

En este punto, no nos queda duda de que las partes celebran contra-
tos con los drbitros, a fin de que éstos resuelvan sus controversias, siendo
que la voluntad de las partes de celebrar tales contratos en un futuro ha
sido manifestada previamente, esto es, al momento de celebrar el conve-
nio arbitral, por lo que dicho pacto (el convenio arbitral) es un requisito
fundamental para que se celebre un contrato partes-drbitro y se instaure
el respectivo procedimiento arbitral; sin embargo, debemos precisar que
en base a un solo convenio arbitral se pueden iniciar varios arbitrajes y,
por lo tanto, es posible celebrar varios contratos partes-drbitro (debién-
dose tener en cuenta que por cada arbitraje se celebrardn tantos contra-
tos como la cantidad de drbitros que intervengan en el mismo) y dar
inicio a varios procedimientos arbitrales, lo cual puede ser observado,
sobre todo, en los pactos arbitrales incluidos en relaciones juridicas de
larga duracién como, por ejemplo, en un contrato de suministro o en el
estatuto de una sociedad, toda vez que los efectos de la cliusula arbitral
no necesariamente culminan con el fin de un procedimiento arbitral.?*®

mfa privada, contrato y constitucién». En Derecho Civil Patrimonial. Lima: Fondo

Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1997, pp. 41 y 42.
25 «Puede ahora responderse la pregunta que constituye el titulo de esta charla: ;Por
qué se contrata? En el Pert se contrata porque el Estado ha delegado en los particu-
lares el poder de vincularse entre si, al establecer en el articulo 62 de la Constitucién
que las partes pueden pactar libremente los términos del contrato y al declarar el
articulo 1361 del Cédigo Civil que los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ello. Si dos personas desean crear voluntariamente una relacién juri-
dica obligacional de ineludible cumplimiento, el contrato se los garantiza». DE 1A
PUENTE Y LavaLLe, Manuel. «;Por qué se contrata?». En Derecho Civil Patrimonial.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1997, pp.
113y 114.
26 «A lo largo de este capitulo hemos hablado de contratar el arbitraje. Porque, lo que
en efecto se contrata es la obligacion de que dos 0 més sujetos de Derecho se sustrai-

gan a la jurisdiccidn de los tribunales ordinarios del Estado para resolver a través de
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En tal sentido, tenemos que las personas que celebraron el conve-
nio arbitral, y que frente a una controversia concreta van a dirigirse al
arbitraje para solucionar su controversia, necesitan la cooperacién de
—por lo menos— un sujeto (un drbitro, en caso de tribunal arbitral
unipersonal) que les brindard su servicio a cambio de una retribucién
patrimonial.

Al respecto, es pertinente precisar que el contrato que celebran las
partes con los drbitros (suponiendo que se trata de un tribunal arbitral
constituido por tres drbitros), en realidad implica tres relaciones obliga-
torias diferentes (tres contratos distintos), toda vez que las dos partes son
las que contratan con cada uno de los drbitros.

Lo antes indicado puede ser verificado con los siguientes temas: (i)
las obligaciones propias del contrato partes-drbitro, entre las cuales se
incluyen los deberes de imparcialidad e independencia, las asume cada
arbitro con ambas partes y no el tribunal arbitral como un colegiado;
(ii) las partes asumen la obligacién de pagar los honorarios de cada drbi-
tro de manera personal y no al colegiado de manera conjunta; y (iii) en
relacién a los drbitros, si bien normalmente reciben una contrapresta-
cién igual para todos, nada prohibe que se pueda hacer una diferencia-
cién; asi, por ejemplo, se puede pactar que al presidente del tribunal se
le pague el doble que a los drbitros designados por las partes, lo que en
el dmbito nacional es inusual, pero no imposible.

una jurisdiccién privada los conflictos de intereses nacidos de una relacién juridica
determinada. Asi pues, el arbitraje en términos contractuales no termina necesaria-
mente con la solucién de una controversia resuelta a través de un arbitraje o pro-
ceso arbitral. Pues controversias pueden haber varias en el marco y en el tiempo de
vigencia de un contrato principal con cldusula arbitral. Por tanto, varios pueden ser
también los procesos arbitrales que les den solucién dentro del arbitraje contratado
en la cldusula. Y el que uno de los arbitrajes fenezca por haber cumplido su fin, no
implica que se extinga la obligacién contratada en la cldusula arbitral o contratos de
arbitraje». CasTiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuEz KuNze. Arbitraje. El Juicio
Privado: La verdadera reforma de la Justicia. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario
Castillo Freyre, 2006, pp. 62 y 63.
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Asimismo, y atendiendo a lo antes indicado, debemos tener pre-
sente la posible responsabilidad (contractual)*”
arbitros por sus actos, la cual es una responsabilidad divisible por los
actos de cada drbitro (sobre todo, teniendo en cuenta que la prestacién
de cada uno de los 4rbitros es personal), debiéndose considerar ademads
que tal responsabilidad es mancomunada, salvo pacto en contrario (ello,
en razén de que en el Pert la solidaridad no se presume); ademds, no
encontramos ningun supuesto en el cual los drbitros asumen una obli-
gacién y/o responsabilidad por los actos que realicen los otros miembros

del tribunal arbitral.

que deberdn asumir los

Sobre la responsabilidad de los drbitros, nos parece pertinente re-
producir la siguiente cita de Fernando de Trazegnies Granda (aunque
cabe precisar que no estamos de acuerdo con el referido autor en la parte
que equipara la responsabilidad de los drbitros con la de los jueces):

El articulo de la Ley que es materia de comentario indica como
obligacién, cuya infraccién puede originar danos, al hecho de
‘cumplir el encargo’. Debemos suponer que esta expresion signi-
fica llevar adelante el arbitraje y emitir un laudo. Pero, confor-
me a las normas sobre responsabilidad contractual, la infraccién
puede consistir en el no cumplimiento, en el cumplimiento de-
fectuoso y en el cumplimiento tardio.

En caso del no cumplimiento es perfectamente claro (o parece
serlo): el drbitro que, después de haber aceptado, se niega sin
causa suficiente a llevar adelante el proceso o a participar en el
laudo, estd incumpliendo el encargo y, por lo tanto, debe res-
ponder por los dafios que ello cause. El cumplimiento tardio
parece ser también claro en tanto que se incurra en el incumpli-

27 «Responsabilidad. Los drbitros, desde el momento en que aceptan el encargo que
se les hace de arbitrar una controversia, son responsables por los dafios y perjuicios
que causaren por dolo o culpa, en el desarrollo de su actividad. Esa responsabilidad
surge, segin la LA, de la aceptacién del encargo (mejor de la concurrencia de la
oferta y aceptacién), por tanto, su origen es contractual». Roca MARTINEZ, José
Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: .M. Bosch, 1992, p. 68.
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miento de los plazos establecidos para el arbitraje, fundamental-
mente, el plazo para laudar.

Menos claro es el cumplimiento defectuoso. ;Qué es lo puede
considerarse un defecto? ;Podria una de las partes sostener que
ha producido un cumplimiento defectuoso porque, a su manera
de ver, no se ha adoptado la interpretacién correcta de la ley apli-
cable? Nétese que esto puede poner en peligro el desarrollo del
razonamiento juridico del drbitro desde el momento que su in-
terpretacién puede ser entendida siempre por la parte perdedora
como defectuosa o falsa. Y como en el Derecho, por su propia
naturaleza, nos encontramos ante lo que los medievales llama-
ban ‘materia controvertible’, siempre habra diferentes interpre-
taciones posibles. Es verdad que algunas pueden ser irracionales
y deben ser descartadas; muchas otras tendrdn un distinto grado
de aprobacién y dependen de las circunstancias y de la manera
de pensar del drbitro. Pero, respecto de estas tltimas, ;dénde estd
el limite entre lo aceptable y lo defectuoso?

Es sumamente significativo destacar que la Ley peruana de Ar-
bitraje, en el articulo comentado, ha sido muy clara cuando
establece que los Unicos factores de atribucidn, en el caso de
responsabilidad de los drbitros, son el dolo y la culpa inexcusa-

ble.

Esta norma es particularmente importante para no dar apoyo
a una estrategia intimidatoria con la posibilidad de demandas
basadas en errores sin mayores consecuencias, pequenas negli-
gencias o simplemente diferencias de interpretacién en materia
controvertible. La ley ha querido ser muy severa y restrictiva,
autorizando la reclamacién de dafios sélo en el caso gravisimo
del dolo v, tratdndose de negligencia, s6lo cuando ésta es inex-
cusable.?%

208 DE TraZEGNIES GRANDA, Fernando. «Comentario al articulo 32 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 373.
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arbitral, el numeral 2 del articulo 52 del Decreto Legislativo n.° 107
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Al respecto, en torno a la adopcién de las decisiones del tribunal
1209

establece lo siguiente:

Articulo 52.- Adopcién de decisiones

2. Los drbitros tienen la obligacién de votar en todas las deci-
siones. Si no lo hacen, se considera que se adhieren a la de-
cisién en mayoria o a la del presidente, segln corresponda.

En ese mismo sentido, y especificamente en relacién a la emision

del laudo arbitral, el numeral 3 del articulo 55 del Decreto Legislativo

n’

1071 establece lo siguiente:

Articulo 55.- Forma del laudo

3. Se entiende que el drbitro que no firma el laudo ni emite su
opinién discrepante se adhiere a la decisién en mayoria o la
del presidente, segiin corresponda.

209

Cabe precisar que esta norma estd incluida en el Titulo V: Laudo del Decreto Le-
gislativo n.° 1071; sin embargo, consideramos que no debemos tener en cuenta
s6lo su ubicacién para determinar a qué supuestos es aplicable dicha norma, toda
vez que nosotros consideramos que una interpretacion apropiada nos debe llevar a
pensar que la misma es aplicable para todas las decisiones de los 4rbitros y no sélo
para los laudos, por las siguientes razones: (i) Si interpretamos que el numeral 2
del articulo 52 del Decreto Legislativo n.© 1071 es sélo aplicable a los laudos, no
existirfa norma aplicable para las demds decisiones de los drbitros; (ii) Ademds, cabe
precisar que existe otra norma aplicable especificamente para el supuesto de los
laudos, la misma que se encuentra contenida en el numeral 3 del articulo 55 del
Decreto Legislativo n.c 1071.

Esta opinién es compartida por Guzmdn Galindo: «La regla estd establecida para
el acto de la deliberacién del laudo, sin embargo, podria aplicarse también a toda
actuacién arbitral, dado que viene a prescribir acerca del ‘funcionamiento’ del tri-
bunal». (GuzMAN GALINDO, Julio C. «Comentario al articulo 52 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 589).



EL CONTRATO PARTES-ARBITRO 99

Asi pues, de una lectura de las normas citadas, podemos observar
que los drbitros deben votar en todas las decisiones que emita el tribunal
arbitral, siendo que si el drbitro no estd de acuerdo con la posicién de los
demds miembros del tribunal arbitral, deberd emitir su voto discrepan-
te; de lo contrario, se entiende que se adhiere a lo que decide la mayoria
o el presidente del colegiado, segtin sea el caso; la consecuencia de esto
es que si la decisién del tribunal arbitral causara algin dafo (ilegitimo)
a alguna de las partes, sélo serdn responsables los drbitros que hayan
apoyado tal decision (de manera expresa o técita), no existiendo ningu-
na responsabilidad del 4drbitro que emiti6 su voto discrepante.

Esta opinién es compartida por Fernando de Trazegnies Granda,
conforme se desprende de la siguiente cita:

En la mayor parte de los arbitrajes, el 4rbitro no es uno solo
—aunque a veces puede suceder— sino un tribunal o panel com-
puesto por tres drbitros. La pregunta es: ;responden estos drbi-
tros solidariamente por los dafos causados por el tribunal, dado
que trabajan como un equipo? Como se puede apreciar, el tema
de la responsabilidad solidaria de los drbitros aparece en tanto
que problema cuando el arbitraje se lleva a cabo por un érgano
colegiado (sic). No es el caso del arbitraje con tribunal uniperso-
nal.

Si fuera de aplicacién la responsabilidad extracontractual con-
testarfamos afirmativamente sobre la base de que la ley dispone
que ‘si varios son responsables del dafo, responderan solidaria-
mente’, sin perjuicio de que quien pagd la totalidad de la indem-
nizacién pueda repetir contra los otros.

Sin embargo, hemos dicho que la ley peruana asimila la res-
ponsabilidad del juez a la contractual, al hablar de ella relacio-
ndndola a la inejecucién de obligaciones. Y ciertamente la res-
ponsabilidad del drbitro se acerca mds a la contractual que a
la extracontractual que la responsabilidad del juez, incluso con
mejores argumentos. Ahora bien, las normas sobre inejecucién
de obligaciones establecen que ‘La solidaridad no se presume.
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Sélo la ley y el titulo de la obligacién lo establecen de manera
expresa’.

[...]

En el Per, salvo que establezca un pacto expreso entre las partes
o que la solidaridad figure en el Reglamento de Arbitraje de ins-
titucién arbitral —ninguna de las dos cosas son legalmente im-
posibles— debemos considerar que los miembros de un tribunal
arbitral tienen solamente responsabilidad mancomunada y que
ésta se rige por las reglas de las obligaciones divisibles.

Adicionalmente a estas consideraciones, cabe sefialar que los 4r-
bitros pueden evitar su responsabilidad al momento de aprobar
el laudo, emitiendo un voto singular, distinto del de la mayoria
que podria estar incurso en irregularidad inexcusable en la inter-
pretacién de la ley.*'

Asimismo, cabe precisar que el mecanismo o procedimiento de de-
signacion de los drbitros depende de la voluntad de las partes (conforme
lo establece la primera parte del articulo 23 del Decreto Legislativo n.°
1071), estableciéndose en la ley un mecanismo supletorio, en caso las

partes no arriben a un acuerdo sobre este punto.?!

En relacién a la importancia del mecanismo de designacién de rbi-
tros, nos parece pertinente lo expresado por Cantuarias Salaverry:

Como bien indica Bachmaier Winter:

219 De TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «Comentario al articulo 32 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 377-379.

«El articulo bajo comentario consagra la libertad de las partes para configurar el
procedimiento mediante el cual se designard al drbitro tinico o a los drbitros y prevé
el procedimiento supletorio que habra que seguirse en caso sea necesario». CANTUA-
RIAS SALAVERRY, Fernando. «Comentario al articulo 23 del Decreto Legislativo n.©
1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, tomo I, p. 303.

21
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‘[L]a designacién de los drbitros es una de las actuaciones fun-
damentales de un arbitraje. La institucién arbitral, su desarrollo
y su eficiencia dependen en gran medida de la persona que
actie como drbitro. Entre las ventajas que tradicionalmente se
han subrayado en el arbitraje como medio de resolver una con-
troversia, se encuentra el elemento de la confianza del 4rbitro:
no s6lo en su honestidad o imparcialidad, sino también en su
capacidad, competencia y discrecién para decidir. Pero esa ven-
taja se convierte en factor de fracaso de la institucién arbitral,
precisamente cuando las partes no tienen confianza en quien ha
de desempenar la funcién arbitral. Por ello, la busqueda de esos
elementos que fundan la confianza [...] la legislacién arbitral,
como norma bésica, permite que las partes efectien libremente la
designacién de los drbitros o deleguen en un tercero de su confian-
za, incluida una institucién arbitral, la ejecucion de tal funcién’.?'?

Existen diferentes mecanismos para la designacién de drbitros, so-
bre todo cuando se tiene que constituir un tribunal colegiado; al respec-
to, Cantuarias Salaverry ensefia que:

Como bien identifican Redfern y Hunter, existen diferentes mé-
todos para designar a los drbitros, siendo los mds comunes los
siguientes:

Mediante acuerdo entre las partes;

Mediante su designacién por una entidad gremial;
Mediante su designacién por una entidad profesional;
Mediante su designacién por una institucién arbitral;
Mediante el método de listas;

Mediante el método de que cada parte nombra un drbitro y es-
tos ultimos designan al presidente del tribunal arbitral; y

Mediante su designacién por el Poder Judicial.

212 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Comentario al articulo 22 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 299-300.
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De todos éstos, el mds utilizado, sin duda alguna, es el método se-
gun el cual cada parte designa a un drbitro y entre los dos drbitros desig-
nados se nombra a un tercer drbitro que presidird el tribunal arbitral.*'?

De otro lado, en relacién a las conclusiones a las que hemos arri-
bado precedentemente, nos parece necesario precisar que en muchos
convenios arbitrales se pacta que, surgida una controversia, el tribunal
arbitral se encontrara constituido por tres drbitros, siendo que cada una
de las partes tiene derecho a designar® a un drbitro en un plazo de-
terminado y que estos dos drbitros posteriormente designardn al tercer
miembro del colegiado (el presidente del tribunal arbitral);*® empero,
aun en estos casos, la relacién se entabla entre las dos partes y el drbitro,
y no entre cada parte y el drbitro que cada una designa, siendo que la
voluntad de ambas partes de aceptar la designaciéon que realice su con-
traparte (en la medida de que cumpla los requisitos legales y convencio-
nales establecidos), asi como la voluntad de aceptar la designacién del
presidente del tribunal, e incluso la voluntad de aceptar la designacién
que realice un tercero en defecto de las partes o de los drbitros, fue emi-

13 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Comentario al articulo 23 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 305 y 306.

Nos parece acertada la siguiente precisién que realiza Guillermo Lohmann: «[En
estricto —para ser claros y exactos desde ahora— no se trata de nombramiento o
designacién, sino de proposicién de los nombres de los drbitros, que si aceptan la
propuesta (articulo 27) y no fueran objetados por una o ambas partes o, excepcio-
nalmente, por la institucién administradora del arbitraje quedan instituidos como
tales]». (LouMANN Luca DE TeNA, Guillermo. «Comentario al articulo 20 del De-
creto Legislativo n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima:
Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 289).

Al respecto, cabe precisar que en esta tesis estamos utilizando los términos «<nom-
bramiento» y «designacién» en el sentido que normalmente se toma en cuenta en
el 4mbito arbitral, lo cual, en estricto, equivale a proponer 4rbitros, toda vez que es
necesaria la aceptacién de éstos para que asuman tal cargo.

Siendo que, aun cuando no se pacte expresamente ello y no exista ningtin acuerdo
entre las partes al respecto, tal procedimiento de conformacién del tribunal arbitral
serd el aplicable supletoriamente, de conformidad con lo establecido en el articulo
23 del Decreto Legislativo n.© 1071.

214
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tida de manera condicionada en el convenio arbitral (siendo el inicio del
arbitraje y la designacién de los drbitros las condiciones principales para
que tal voluntad surta efectos), sin perjuicio del derecho que tienen las
partes para interponer recusaciones.

Como prueba de lo antes indicado, podemos observar lo dispuesto
en el numeral 4 del articulo 22 del Decreto Legislativo n.o 1071:%'¢

Articulo 22.- Nombramiento de los drbitros

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por
el nombramiento que ha efectuado de un drbitro desde el
momento en que la otra parte haya sido notificada de dicho
nombramiento.

De la lectura de la norma citada, podemos observar cémo la desig-
nacién realizada por una de las partes deja de ser un acto que le importe
s6lo a dicha parte, convirtiéndose en un acto obligatorio y vinculante
aun para ésta, desde el momento en que ha sido conocido por la otra
parte; lo cual resulta 16gico, toda vez que tal designacién no la hace a
titulo propio, sino en cumplimiento del procedimiento de designacién
establecido y a nombre de ambas partes, siendo tal designacién una
oferta al drbitro que vinculard a las partes posteriormente.

216 «El apartado 4 del articulo bajo comentario dispone que una parte quede vinculada

por el nombramiento que ha efectuado de un 4rbitro desde el momento en que la
otra parte haya sido notificada de dicho nombramiento, salvo acuerdo en contrario.
Esta disposicién pretende regular o, mejor dicho, acabar con una indeseable practi-
ca: una parte designa a su drbitro y se lo informa a la otra parte. Esta tltima designa
e informa a su contraparte acerca de quién es su drbitro, ante lo cual el primero
decide ‘nombrar’ a un nuevo drbitro.
Conforme a la norma bajo anilisis, esto simplemente no es mds posible. Una vez
una parte ha notificado a la otra el nombre del drbitro que ha designado, no cabe
‘sustituirlo’ por otro. Existe solo una excepcidn: si el 4rbitro designado no acepta
el encargo». CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Comentario al articulo 22 del
Decreto Legislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima:
Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 301.
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Por este motivo, los drbitros deben aceptar el encargo frente a am-
bas partes, aun cuando hayan sido designados por una parte o por nin-
guna de ellas:

En realidad, sigue existiendo a nuestro juicio un vinculo contrac-
tual con las partes de la controversia que responde a la estructura
tipica de esta clase de relaciones con prestaciones reciprocas. Asi
los 4rbitros se obligan frente a las partes a cumplir fielmente con
el encargo, y aunque el nombramiento lo realice un tercero, los
drbitros no responderdn ante él por el cumplimiento del encar-
go sino ante las partes, lo que nos induce a pensar que pese a la
circunstancia del nombramiento, asumen la obligacién frente a
las partes de la controversia y no frente a quien los designé. Y
a cambio de esta actuacién de cumplimiento del encargo, los
drbitros percibirdn de las partes unos honorarios en concepto de
contraprestacién.?”

En ese sentido, para que los drbitros cumplan con aceptar el encar-
go, deberdn cumplir también con los requisitos establecidos para cual-
quier aceptacion contractual:

Por su parte, la aceptacion, segtin la doctrina cientifica, precisa
las condiciones siguientes: 1.2 Ha de ser pura y simple y corres-
ponder exactamente a la propuesta. Si se la condiciona, no existe
aceptacion, sino un rechazo de la oferta y una contrapropuesta
o nueva oferta a los primitivos proponentes, que exigird la acep-
tacién de éstos [...]. 2.2 Ha de dirigirse al proponente con la
finalidad de celebrar el contrato. Y 3.2 Ha de hacerse dentro del
plazo expresa o ticitamente concedido para ello.*'®

Adicionalmente, cabe precisar que el hecho de que la voluntad de
aceptar la designacién que realice la contraparte, haya sido emitida al

27 Martinez EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de los 4rbitros y de las
instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios pricticos a la Ley de
Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 382.

Ocavar Y AYLLON, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, p. 195.
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momento de celebrar el convenio arbitral, tiene como presupuesto que
el mecanismo que se utilice para la designacién de los drbitros no haya
implicado poner en situacién de privilegio a ninguna de las partes, pues
si ello sucede, tal estipulacién del convenio arbitral (asi como las desig-
naciones que se realicen siguiendo ésta) serd nula, conforme lo indica el
articulo 26 del Decreto Legislativo n.° 1071:

Articulo 26.- Privilegio en el nombramiento

Si el convenio arbitral establece una situacién de privilegio en
el nombramiento de los drbitros a favor de alguna de las partes,
dicha estipulacién es nula.

Al respecto, son pertinentes los siguientes comentarios de Fernando
Cantuarias:

Como bien explica Bachmaier Winter, ‘[aJunque en el arbitraje
no se desarrolla una potestad estatal, como es el caso de la ju-
risdiccion, ciertos principios y garantias del ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional también han de ser respetados en el proceso
arbitral, y en particular en la designacién de los drbitros, puesto
que los laudos arbitrales, una vez firmes, revisten eficacia de cosa
juzgada [...]. Por ello, la ley prevé un limite a la autonomia de
la voluntad de las partes en la designacién de los drbitros, con el
fin de que el modo con que ésta se realiza no se traduzca en una
merma de la garantia de la imparcialidad. La exigencia del respe-
to al principio de igualdad entre las partes en el procedimiento
de designacién tiene como objetivo evitar que una de las par-
tes decida unilateral o arbitrariamente quién ha de desarrollar
la funcién arbitral, con el consiguiente riesgo para la posicién
imparcial del drbitro. En definitiva, esta norma constituye una
concrecién del principio de imparcialidad del tribunal arbitral,
y ésta s6lo queda adecuadamente garantizada si en la conforma-
cién del érgano decisor han intervenido ambas partes en igual
medida’.

Como bien senala una vez mis Mantilla Serrano, se vulnerard
este principio cuando en un convenio arbitral se deje ‘exclusi-
vamente a la voluntad de una sola de las partes la seleccién del
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drbitro [0 de todos o de la mayoria de los drbitros que componen
el tribunal arbitral]’.

Muy bien ;y cudl es la sancién ante la existencia de un pacto
como el identificado en el parrafo precedente? ;La nulidad del
convenio arbitral o la nulidad de la estipulacién?

[...] como bien indica Bachmaier Winter, ‘a falta de una norma
expresa que prevea la nulidad de todo el convenio arbitral, la
ineficacia sélo debe proyectarse sobre la disposicién que atente
contra el principio de igualdad. Es la solucién mds acorde con
las normas del CC sobre contratos y la mds coherente en orden
a mantener el desarrollo del arbitraje’.

Es mds, en mi opinidn, existe un argumento atin mds poderoso
para reducir la sancién a la estipulacién: el acuerdo acerca del
procedimiento de designacién de los drbitros no es un elemen-
to esencial del convenio arbitral. En consecuencia, si adicional-
mente a los elementos esenciales del convenio arbitral, las partes
incorporan una estipulacién acerca del procedimiento de desig-
nacién de drbitro que viola el principio de igualdad, pues corres-
ponderd sancionar con la nulidad exclusivamente a ese pacto,
pero sin afectar la validez del pacto de sometimiento a arbitraje.

Por dltimo, ;qué sucederd si finalmente el tribunal arbitral se
constituye en violacién del principio de igualdad?

Pues entiendo que aqui lo que corresponderd es que la parte
afectada, seguin las circunstancias del caso en concreto, recuse
a uno o mds miembros del colegiado arbitral y, si atin asi no se
subsana el defecto, podrd invocarse contra el laudo el motivo de
anulacién previsto en el articulo 63(1)(c) de la Ley de Arbitra-

je 219

219 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Comentario al articulo 23 del Decreto Legislati-
vo n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 303-305.
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En ese mismo sentido, son ilustrativos los siguientes comentarios de
Natale Amprimo:

El articulo 26 del Decreto Legislativo n.® 1071 resulta concor-
dante, en primer término, con el articulo 23 del mismo disposi-
tivo legal, por el que se regula el procedimiento de nombramien-
to de los drbitros, ratificindose la libertad que tienen las partes
para acordar el procedimiento aplicable al nombramiento de los
drbitros, pero precisindose que ello no puede significar que se
vulnere el principio de igualdad.?”

En ese sentido, si el tribunal fue nombrado de acuerdo al proce-
dimiento convenido por las partes, que colocé a una de ellas en
una situacion de privilegio en la designacién de los drbitros, el
laudo que dicho tribunal arbitral emita podrd ser objeto de anu-
lacién, siempre que la afectada hubiese efectuado un reclamo
expreso en su oportunidad ante el propio tribunal arbitral y éste
lo hubiera desestimado. Esto tltimo debido a que el inciso 2 del
articulo 63 del Decreto Legislativo n.° 1071 exige este reclamo
previo ante el propio tribunal arbitral, como requisito de proce-
dibilidad del recurso de anulacién.

Gonzilez de Cossio, al comentar los limites a la libertad de dise-
fiar un método de constitucién del tribunal arbitral, se pregun-
ta si ;cualquier ventaja estratégica debe interpretarse como una
injusticia que le reste validez al método de designacién de los
arbitros?; y si la institucién arbitral, la autoridad designadora
de drbitros, al detectar la mds ligera ventaja a favor de una de las
partes, deben hacer caso omiso del método incluido en el acuer-
do arbitral y aplicar el mecanismo previsto como supletorio en
el reglamento o derecho arbitral? A continuacién, sefiala que si
las respuestas son positivas, cabria analizar si: ;no invitaria ello a
la invalidez del laudo, pues después de todo, se estaria dejando
de observar el mecanismo contemplado por las partes?

20 AmMpriMO PLA, Natale. «Comentario al articulo 26 del Decreto Legislativo n.°
1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, tomo I, p. 325.
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Dentro la préctica internacional, es conocido un caso francés
también citado por el mismo Gonzélez de Cossio: el caso Dut-
co, que involucrd un arbitraje multipartes en el que existian tres
companias (BKMI, Siemens y Dutco), que contrataron para
la construccién de una fébrica de cemento. En el contrato res-
pectivo, del que las tres companias eran partes, se incluyé un
acuerdo arbitral CCI que contemplé un tribunal arbitral de tres
miembros. Dutco inicié el arbitraje demandando, en conjunto,
a BKMI y Siemens, y nombré su 4rbitro. La Corte de Arbitraje
de la CCI solicité a los demandados que designen un 4drbitro, lo
que fue rechazado por éstos, argumentando que sus diferencias
les impedian ponerse de acuerdo sobre un mismo drbitro. En
vista de lo anterior, la Corte de Arbitraje de la CCI designé al
drbitro y continud el procedimiento, llegdndose a emitir un lau-
do, que fue cuestionado ante la Corte de Apelacion de Paris. Los
demandados sostenian que se trataba de un arbitraje multipartes
y que el principio de igualdad exigfa que cada quien designara su
propio drbitro, de forma tal que participara de forma igualitaria
en la constitucién del tribunal arbitral. La Corte de Apelacién
de Paris rechazé la solicitud sosteniendo que no habia habido
violacién del principio de igualdad en la constitucién del tribu-
nal arbitral, en vista de que el acuerdo arbitral podia interpre-
tarse en el sentido de requerir que dos de las partes designarin
un drbitro tnico entre ellas. La Corte de Casacién estuvo en
desacuerdo y anulé el laudo, sosteniendo que el principio de
igualdad de las partes en la designacién del drbitro es un aspecto
de orden publico que no puede ser renunciado.**!

En tal sentido, podemos afirmar que la libertad de la que gozan las
partes para establecer el mecanismo de designacién del tribunal arbitral,
tiene ciertos limites que se deben respetar para garantizar la igualdad
entre las partes, asi como la imparcialidad de los rbitros.

Asimismo, es pertinente precisar que la designacién residual o en
su defecto, que regulan los literales d) y e) del articulo 23 del Decreto

2! AmpriMO PLA, Natale. «Comentario al articulo 26 del Decreto Legislativo n.°
1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 328 y 329.
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Legislativo n.” 10717 (la misma que estd a cargo de las Cdmaras de Co-
mercio), es un mecanismo que se establece para asegurar la viabilidad
de la ejecucién del convenio arbitral y asi se logre constituir el tribunal
arbitral, aun con el silencio o la anuencia de alguna de las partes, sobre
todo cuando estamos en arbitrajes ad-hoc en los que las partes no han
establecido c6mo subsanar esta situacién.

Sobre este particular, Fernando Cantuarias realiza la siguiente ex-
plicacién:

En el arbitraje ad-hoc las partes tienen libertad para establecer,
si asi lo desean, el método de designacién de drbitros que mejor
se acomode a sus intereses, siempre y cuando no se viole el prin-
cipio de igualdad. Sin embargo, como ellas no cuentan con una
institucién arbitral que les administre su arbitraje, el método
de designacién que acuerden tiene que ser lo suficientemente
inteligente y completo, a efectos de garantizar que el tribunal
arbitral finalmente serd nombrado en su integridad.

Una manera de lograr esa finalidad es incorporando en el pacto
arbitral la intervencién de terceros (denominados en doctrina

222 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 23.- «Libertad de procedimiento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d. y e. de este articulo, las partes podrdn
acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del 4rbitro tinico o de los
drbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siempre
que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplicardn las siguien-
tes reglas:

[...]

Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar uno o mds 4rbi-
tros, el nombramiento serd efectuado, a solicitud de cualquiera de las partes, por la
Cémara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio
arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Ca-
mara de Comercio en dichos lugares, el nombramiento corresponderd a la Cdmara
de Comercio de la localidad mds cercana.

En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere el inciso d. de este arti-
culo serd efectuado por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje o por la Cdmara
de Comercio de Lima, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje».
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como ‘entidad nominadoras’) a quienes se les difiere sea directa-
mente o en caso alguna de las partes no colabore en la designa-
cién, la labor de nombrar a uno o mis 4rbitros.

[...]

Por dltimo, si el método elegido por las partes o, a falta, el dis-
puesto supletoriamente en este articulo, no culmina (por cual-
quier motivo) exitosamente en la constitucion del tribunal o en
la designacién del arbitro tnico, el apartado d) de este articulo
establece que la parte interesada puede acudir a la entidad nomi-
nadora residual de drbitros que, en este caso, serdn las Cdmaras
de Comercio.

[...]

Esta se trata de una respuesta legal singular, ya que en la gran
mayoria de las legislaciones arbitrales del mundo se prevé que la
entidad nominadora residual de drbitros serd un juez.

Considero que ha pesado en la decisién del legislador la conso-
lidacién de la préctica arbitral en el Perd que comenzé en el afno
1996 con la dacién de la hoy derogada LGA vy, especialmente,
de la practica arbitral en las Cdmaras de Comercio del pais. Ade-
mds, la pobre performance que tuvieron los jueces como enti-
dades nominadoras residuales de 4rbitros, tanto en el tiempo
requerido para lograr las designaciones, como la incertidumbre
acerca de las personas a ser nombradas para fungir como 4rbi-
tros.””

2. PARTES DEL CONTRATO

Las partes del contrato implican a, por lo menos, dos personas (cada
una, representando a un centro de interés), las cuales llegan a un acuer-

225 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Comentario al articulo 23 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 308-310.
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do de voluntades y se obligan a ejecutar las prestaciones destinadas a
satisfacer los intereses de sus contrapartes.

En relacién a la nocién de «parte del contrato», nos remitimos a la
siguiente explicacién de Manuel de la Puente:

Varios Cédigos Civiles [...] definen el contrato como el acuerdo
o convencién entre dos 0 mds personas.

Otros [...] hablan de partes del contrato.

La técnica utilizada para este dltimo grupo de Cédigos es evi-
dentemente superior, aun cuando no signifique, en realidad, un
planteamiento totalmente opuesto.

En efecto, la doctrina actual no vacila en afirmar que no pueden
identificarse los conceptos de persona y de parte.

La primera se refiere a un ser o entidad dotado de derechos y
obligaciones, aunque no tenga existencia individual. Se requiere
que tenga personalidad propia, es decir, la aptitud para ser sujeto

de derecho.

El concepto de parte no es tan fécil de explicar. Ante una pri-
mera nocién que identifica la nocién de parte a la del sujeto del
acto, surge la tendencia moderna de prescindir de los sujetos y
referirse, mds bien, a lo que se denomina ‘centro de interés’. En
tal sentido, la parte es el ‘centro’ en el cual recaen los intereses
que se buscan satisfacer mediante la celebracién del contrato.

Segiin esta tendencia moderna, si bien generalmente coinciden
el concepto de sujeto y el concepto de parte, porque en la gran
mayoria de los contratos cada parte estd conformada por un solo
sujeto (el vendedor es una persona y el comprador es otra), no se
descarta la posibilidad de que una parte esté constituida por dos
o mds sujetos que tengan un mismo interés (la parte vendedora
es un conjunto de condéminos o lo es la parte compradora) y,
en tal caso, la parte contractual (quien vende o quien compra) es
el centro de interés que agrupa a los sujetos.
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Se objeta a este planteamiento, con indudable impacto, que un
abstracto ‘centro de interés’, por carecer de personalidad, no
puede ser titular de derechos y obligaciones creados por el con-
trato y, por lo tanto, no puede ser parte contractual.

La observacién es fundada, por lo cual para encontrar sentido
al planteamiento objetado debe entenderse que cuando se habla
de ‘centro de interés’ no se estd haciendo referencia a que dicho
centro es la parte contractual, sino que los sujetos unidos por
el mismo interés son quienes constituyen la parte tnica, de tal
manera que la titularidad contractual es asumida por los sujetos
que forman la parte, y son ellos los titulares de los derechos y
obligaciones emergentes del contrato. [...]

[...] en los casos en que la parte es plurisubjetiva se requiere, en
realidad, un acuerdo previo entre las personas que forman esta
parte para celebrar el contrato, esto es, para constituirse en parte
del mismo y, en consecuencia, asumir los derechos y obligacio-
nes emanados de él. [...]

Cabe, pues, alabar el articulo 1351 del Cédigo Civil peruano en
cuanto se refiere a que el contrato resulta del acuerdo de dos o
mds partes, debiendo entenderse, eso si, que cada una de estas
partes estd constituida por una o mds personas (en este tltimo
caso unidas por interés comun).?*

Asimismo, para formar parte de un contrato (y de todo acto juridi-
co) se debe ser agente capaz, siendo que la capacidad necesaria para ello
dependerd de la naturaleza de cada contrato (toda vez que en algunos
contratos bastard contar con una capacidad general, pero en otros serd
necesario contar con una capacidad especial). Sobre este particular, y
respecto a las diferentes manifestaciones de capacidad, nos remitimos a
la siguiente explicacién de Manuel de la Puente:

224 DE 1A PUENTE Y LavaLLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo I, pp. 56 y 57.
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Capacidad juridica

Se entiende por capacidad juridica, también llamada (con de-
nominacién que ha sido adversamente criticada) de goce, la
‘medida de la idoneidad del sujeto para ser titular de relaciones
juridicas’.

La capacidad juridica puede ser general, cuando es atribuida
para la totalidad de las relaciones juridicas, y especial, cuando
se refiere a determinadas relaciones singulares (por ejemplo, no
es capaz de ser adoptante aquél cuya edad es inferior a la suma
de la mayoridad y la del hijo por adoptar). La capacidad juridica
general es la regla y las limitaciones a esa capacidad son la excep-
cién.

La capacidad juridica general se adquiere por el nacimiento,
mientras que la capacidad juridica especial se establece caso por
caso.

Capacidad de obrar

Se entiende por capacidad de obrar, llamada también de actuar
o de ¢jercicio, ‘la medida de idoneidad para determinar por acto
propio modificaciones activas o pasivas en la propia esfera de
relaciones juridicas, es decir, para adquirir, modificar o perder la
titularidad de las relaciones’.

Asi como la capacidad juridica es la aptitud de adquirir derechos
y contraer obligaciones, la capacidad de obrar es la aptitud de
realizar los actos juridicos necesarios para adquirirlos y contraer-
los.

La capacidad a que se refiere el articulo 42 del Cédigo Civil es de
obrar (de ejercicio), aunque se ha estimado innecesario definirla,
prefiriéndose regular los casos de incapacidad. Por lo tanto, las
incapacidades (faltas de capacidad) contempladas en los articu-
los 43 y 44 del Cédigo Civil son de obrar.

[...]
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Al igual que en el caso de la capacidad juridica, la capacidad
para obrar puede ser general o especial, pudiendo ser, tanto la
primera como la segunda, plena o atenuada.’”

En el contrato materia de andlisis, las partes del contrato serdn, por
un lado, las partes del procedimiento a instaurarse; y, del otro lado, el
arbitro (o cada uno de los 4rbitros, si son mds de uno). En tal sentido,
procederemos a analizar lo que implica estar en cada una de tales posi-
ciones de este contrato.

2.1. Las partes del procedimiento

Por un lado tenemos a las partes del procedimiento, que obviamente
deberdn tener un convenio arbitral; sin embargo, no necesariamente las
partes del procedimiento a instaurarse serdn las Ginicas partes del con-
venio arbitral, ya que puede haber otras personas que, siendo parte del
pacto arbitral, no intervengan en el procedimiento arbitral.

En este punto resulta pertinente hacer la distincién entre lo que son
las partes del convenio arbitral y las partes del procedimiento arbitral
(siendo estas ultimas las que constituyen las partes del contrato partes-
arbitro).

De un lado, tenemos que el convenio arbitral se celebra con la mani-
festacién de voluntad (técita o expresa) de —por lo menos— dos partes,
las cuales expresan su sometimiento para solucionar las controversias
existentes o futuras que surjan en relacién a una determinada relacién
juridica. Al respecto, para ser parte del convenio arbitral, se debe cum-
plir con los requisitos que la ley establece para ser parte de cualquier
contrato.

22 DE LA PUENTE Y LAvALLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo I, pp. 282-283.
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Sobre el particular, debemos tener presente que nuestra Ley de Ar-
bitraje (Decreto Legislativo n.° 1071) establece una definicién de con-
venio arbitral:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes de-
ciden 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.

Asimismo, podemos observar que en el citado articulo 13, el De-
creto Legislativo n.° 1071 sefiala que la formalidad que debe cumplir el
convenio arbitral es la de constar por escrito; sin embargo, el incum-
plimiento de tal formalidad no lo sanciona con nulidad, sino que, por
el contrario, la ley establece una serie de excepciones al cumplimiento
riguroso de la formalidad indicada:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

[...]

2.

El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adop-
tar la forma de una cldusula incluida en un contrato o la
forma de un acuerdo independiente.

Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando que-
de constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea
que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado
mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro
medio.

Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito
cuando se cursa una comunicacién electrénica y la infor-
macién en ella consignada es accesible para su ulterior
consulta. Por ‘comunicacién electrénica’ se entenderd
toda comunicacién que las partes hagan por medio de
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mensajes de datos. Por ‘mensaje de datos’ se entenderd
la informacién generada, enviada, recibida o archivada
por medios electrénicos, magnéticos, épticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electréni-
co de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o
el telefax.

5. Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito cuan-
do esté consignado en un intercambio de escritos de deman-
da y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea
afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una cldusula de arbitraje constituye un convenio
arbitral por escrito, siempre que dicha referencia implique
que esa cldusula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral
serd vdlido y la controversia serd susceptible de arbitraje, si
cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por
las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o
por el Derecho peruano.

En tal sentido, podemos afirmar que cuando la citada norma es-
tablece que el convenio arbitral deberd constar por escrito, prescribe
una formalidad ad probationem y no ad solemnitatem,”*
propio articulo 13 senala una serie de presunciones, en las cuales «se
entenderd» que un convenio arbitral fue celebrado por escrito, conforme

lo indica también Alfredo Bullard:

siendo que el

Ya el articulo 13 de la LA rompe la concepcién de un convenio
arbitral entendido como sujeto a formalidades estrictas y limi-
tativas. Por el contrario, la norma favorece su vigencia y se aleja

26 Cédigo Civil
Articulo 144.- «Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su
inobservancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto».
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de aquellas concepciones que entendian el cardcter escrito como
una formalidad ad solemnitatem, admitiendo la posibilidad de
probar la existencia de un acuerdo para arbitrar por medios dis-
tintos a la simple prueba escrita.?’

Adems, el convenio arbitral puede ser celebrado en relaciones juri-

dicas estdndares®®® o incluso respecto a controversias que se encuentran
discutidas en sede judicial.*** También debemos tener presente que exis-
ten dos modalidades particulares del convenio arbitral: (i) el convenio

27 BuLLarRD GoNzALEZ, Alfredo. «Comentario al articulo 14 del Decreto Legislativo
n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 202.

228

Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 15.- «Relaciones juridicas estindares

1.

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a relaciones ju-

ridicas contenidas en cldusulas generales de contratacién o contratos por

adhesion serdn exigibles sélo si dichos convenios han sido conocidos, o han
podido ser conocidos por quien no los redactd, usando una diligencia ordi-
naria.

Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido

conocido en los siguientes supuestos:

a. Si estd incluido en las condiciones generales que se encuentran en el cuerpo
del contrato principal y este tltimo es por escrito y estd firmado por las
partes.

b.Si estd incluido en las condiciones generales que se encuentran reproducidas
en el reverso del documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el
cuerpo del contrato principal y este tltimo es por escrito y estd firmado por
las partes.

c. Si se encuentra incluido en condiciones estdndares separadas del documento
principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal
y este tiltimo es por escrito y estd firmado por las partes».

22 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 17.- «Derivacién de controversia judicial a arbitraje
Las partes por iniciativa propia o a propuesta del juez, en cualquier estado del proceso,

pueden acordar derivar a arbitraje una controversia de naturaleza disponible conforme

a derecho o cuando la ley o los tratados o acuerdos internacionales lo autoricen, para
lo cual deberdn formalizar un convenio arbitral».
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.231

3% (o societario);*' y (ii) el convenio arbitral suceso-

arbitral estatutario
rio.?*? De otro lado, en relacién a los efectos del convenio arbitral, éstos

2% Decreto Legislativo n.° 1071
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

SEXTA. «Arbitraje estatutario
Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una persona juridica para
resolver las controversias entre la persona juridica y sus miembros, directivos, admi-
nistradores, representantes y funcionarios o las que surjan entre ellos respecto de sus
derechos u obligaciones o las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez
de los acuerdos.
El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos, administradores, re-
presentantes y funcionarios que se incorporen a la sociedad asi como a aquéllos que
al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo.
El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas, asambleas y consejos o
cuando se requiera una autorizacién que exija la intervencién del Ministerio Pablico».
En este punto surge una observacién que hacer, y es por qué el Decreto Legislativo
n.° 1071 lo denomina «arbitraje estatutario»; la respuesta parece simple, y seguro
es porque dicha norma sélo regula (pero, sin prohibir lo contrario) la posibilidad
de incorporar convenios arbitrales en los estatutos sociales. Sin embargo, la Ley
General de Sociedades (de manera més acertada, por cierto) establece que los con-
venios arbitrales no s6lo podrén ser incorporados en los estatutos sociales, sino que
también en el pacto social, con lo cual la denominacién de arbitraje estatutario
serfa muy limitada; por dicha razén, nosotros compartimos la opinién de que la
denominacién correcta es arbitraje societario, por la materia que se va a tratar, sin
perjuicio del lugar en que se encuentre el convenio arbitral.
La opinién antes indicada es la misma que sostiene Oswaldo Hundskopf:
«En cuanto a la denominacién de este tipo de convenio que nos lleva a un arbitraje,
coincidimos con Letura Rengifo, quien sostiene que debido a que el convenio arbitral
puede encontrarse en el pacto social, en el estatuto o cualquier norma equivalente,
que entendemos provenga de un convenio entre accionistas, la denominacién de arbi-
traje societario es preferible a la de arbitraje estatutario, por cuanto esta tltima podria
generar la idea equivocada de que el convenio arbitral sélo puede insertarse en los
estatutos de una persona juridica». (Hunposkorr Exesio, Oswaldo. «Conflictos in-
tersocietarios sometidos a arbitraje, con la participacion de inversionistas extranjeros»,
ubicado en Arbitraje. Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Lima:
Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2008, Primera Parte, p. 237).
#2 Decreto Legislativo n.° 1071

«DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

SEPTIMA. Arbitraje sucesorio

Mediante estipulacién testamentaria puede disponerse el sometimiento a arbitraje

de las controversias que puedan surgir entre sucesores, o de ellos con los albaceas,

231
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se extenderdn Ginicamente a las partes, sean éstas signatarias o no signa-
tarias de dicho contrato.”® Al respecto, nos parece pertinente tomar en
cuenta las siguientes reflexiones.

Muchos, equivocadamente, han senalado que el articulo 14 permite
la incorporacién de terceros al arbitraje. Ese es un error conceptual y
escapa al contenido del articulo. El articulo 14 permite la incorporacién
de partes no signatarias, es decir, de alguien que es parte del convenio
arbitral, pero que por alguna razén no lo firmé o no aparece mencio-
nado en el mismo. Sin embargo, basindose en distintas conductas o
circunstancias, anteriores, coexistentes o posteriores a la celebracién del
convenio, es posible presumir su consentimiento al mismo, todo ello
bajo una lectura de los hechos bajo la luz del principio de buena fe.

Entonces, no estamos en realidad frente a terceros, sino ante au-
ténticas partes, cuya incorporacién al convenio no se da por la firma
o suscripcién del mismo (lo que es consistente en descartar el cardcter
escrito como requisito de validez), sino por hechos diferentes que deben
ser interpretados como un auténtico consentimiento, aunque sujeto a
reglas no necesariamente iguales a las que se derivan de la regulacién
contractual ordinaria.”*

incluyendo las relativas al inventario de la masa hereditaria, su valoracién, adminis-
tracién y particién.
Si no hubiere testamento o el testamento no contempla una estipulacién arbitral,
los sucesores y los albaceas pueden celebrar un convenio arbitral para resolver las
controversias previstas en el pdrrafo anterior.
2% Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 14°.- «Extensién del convenio arbitral
El convenio arbitral se extiende a aquéllos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje,
segtn la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante
en la negociacion, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos».
BurLarp GonzALEz, Alfredo. «Comentario al articulo 14 del Decreto Legislativo
n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 202 y 203.

234
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Sin embargo, no todas las partes de un convenio arbitral van a par-
ticipar necesariamente en todos los posibles procedimientos arbitrales
que se instauren, siendo que inclusive, teniendo un convenio arbitral
entre dos personas, es factible que nunca se inicie un procedimiento
arbitral durante la vigencia del mismo. Asimismo, te6ricamente podria-
mos llegar al supuesto en el cual se inicie un procedimiento arbitral sin
la existencia de un convenio arbitral; por ejemplo, cuando una parte
(sin tener convenio arbitral) inicia un arbitraje y luego de constituido el
tribunal arbitral y admitida la demanda, la otra parte recién se opone al
arbitraje, por la inexistencia del convenio arbitral al momento de con-
testar la demanda (siendo este momento aun adecuado, de conformidad
con lo establecido en el numeral 3 del articulo 41 del Decreto Legisla-
tivo n.° 1071).2%

Al respecto, es pertinente precisar que si «la parte» que interviene en
el procedimiento arbitral, realmente no es parte del convenio arbitral y no
quiere participar en dicho procedimiento, no surgird el contrato partes-
arbitro, pues esta «parte» nunca dio su consentimiento, que —como di-
jimos anteriormente— se dard en principio con el convenio arbitral; en
estos casos, los drbitros se deberdn declarar incompetentes en base al prin-
cipio kompetenz-kompetenz, lo cual, desde nuestro punto de vista, acarrea
la nulidad de todas las actuaciones arbitrales, pues éstas se iniciaron sin
un requisito esencial, a saber, la existencia de un convenio arbitral.

25 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 41.- «Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral

[...]

3. Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a més tardar en el momento de
presentar la contestacidn, sin que el hecho de haber nombrado o participado
en el nombramiento de los 4rbitros impida oponerlas. La excepcién u objecién
basada en que el tribunal arbitral ha excedido el 4mbito de su competencia
deberd oponerse tan pronto como sea planteada durante las actuaciones arbi-
trales, la materia que supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral
s6lo podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la
demora resulta justificada. El tribunal arbitral podrd considerar, sin embargo,
estos temas por iniciativa propia, en cualquier momento».
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En otras palabras, lo que queremos explicar en este punto es que, si
bien existe una relacién entre ser parte del convenio arbitral, ser parte
del procedimiento arbitral y conformar una de las partes del contratos
partes-drbitro, dicha relacién no siempre va a guardar identidad.

Adicionalmente, debemos tener presente que el laudo arbitral s6lo
afectard en lo que concierne a los efectos del convenio arbitral respecto a
las materias o controversias que fueron vistas en dicho laudo; ello, pues
no se deberd volver a discutir dicha controversia, siendo que si surge otra
controversia respecto a la misma relacién juridica, la cual se encuentra
dentro de los alcances del convenio arbitral, se podria iniciar un nuevo
arbitraje, toda vez que los efectos del convenio arbitral no necesariamente
fenecen con la conclusién de un arbitraje (mediante la emisién de un
laudo) que se llevé a cabo en base a tal convenio:

Finalmente, respecto a los efectos del laudo, es importante pre-
cisar que el laudo [...], no afectard al convenio arbitral. En este
sentido, si bien concluye el arbitraje con la emisién del laudo y
con ¢l la controversia queda resuelta definitivamente [...], esta
situacién no afecta al acuerdo que dio origen al arbitraje, por lo
que, si en el futuro existieran otras controversias entre las par-
tes, diferentes a las que fueron materia del laudo y siempre que
estas nuevas controversias estuviera dentro de los alcances del
mismo convenio arbitral, puede perfectamente volver a iniciarse
otro arbitraje, ya que, como hemos dicho, para ello estard plena-
mente vigente el convenio arbitral. De esta manera, salvo por la
controversia resuelta en el laudo, cualquier otra controversia que
pudiera presentarse entre las partes, siempre que estén vincula-
das al convenio, podri ser resuelta por esta via.?

En este orden de ideas, y como consecuencia particular de los con-
tratos que las partes celebran con cada drbitro (sin perjuicio de los otros
contratos que las partes convienen), veremos que las partes tendrdn que

26 ARAMBURU YzaGa, Manuel Diego. «Comentario al articulo 59 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 672 y 673.
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asumir una serie de obligaciones y deberes, teniendo como contrapartida
derechos que reclamar. Asi pues, atendiendo a lo antes indicado, desarro-
llaremos brevemente los derechos, obligaciones y deberes que las partes del
procedimiento tendrdn como consecuencia del contrato partes-drbitro.
Sin embargo, en este punto no vamos a profundizar sobre los derechos
y obligaciones de las partes y de los drbitros al momento de constituirse
el tribunal arbitral, pues la mayoria de éstos se derivan de los efectos
del convenio arbitral y, ademds, porque ésta es una etapa previa a la
celebracién del contrato materia de andlisis (sin perjuicio de que algunas
cuestiones relativas a la conformacién del tribunal arbitral y a la celebra-
ci6n del contrato partes-drbitro serdn materia de estudio en este capitulo).

En primer lugar, debemos tener presente que los 4rbitros que se de-
signen deben ser personas independientes, imparciales y que retinan las
calificaciones establecidas convencional o legalmente, siendo que esta
obligacién se debe mantener durante todo el arbitraje; al respecto, las
partes tienen derecho a conocer cualquier hecho que afecte lo antes
indicado y, de ser el caso, las partes podrdn recusar o dispensar a los
arbitros, segtin crean conveniente a su derecho.

En relacién a los derechos dentro del procedimiento, las partes po-
drdn exigir a los drbitros para que, una vez constituido el tribunal arbi-
tral, inicien y continden las actuaciones arbitrales; para lo cual los drbi-
tros gozardn de una serie de prerrogativas, a fin de poder cumplir con
su funcién de conductores del procedimiento y proseguir con éste aun
con la negativa y/u obstruccién de alguna de las partes o de cualquier
autoridad (sea inclusive de parte del propio Poder Judicial)*” y, de esta

27 Dicha facultad de los 4rbitros constituye uno de los atributos que ellos tienen en

base al principio de kompetenz-kompetenz, por el cual los drbitros son los tinicos
competentes para definir su propia competencia, durante las actuaciones arbitrales,
sin perjuicio de una posible revisién judicial (o, mejor dicho, jurisdiccional) poste-
rior, realizada mediante el recurso de anulacién.

Al respecto, cabe precisar que el articulo 3 del Decreto Legislativo n.© 1071 ha
regulado especificamente esta facultad del tribunal arbitral (de seguir con sus actua-
ciones a pesar de mandato judicial o de cualquier autoridad) de la siguiente manera:
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Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 3.- «Principios y derechos de la funcién arbitral

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendrd la auto-
ridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asf lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden, dis-
posicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3. El uibunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el
trdmite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y
dictar el laudo.

4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podrd dejar
sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial
posterior mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado en este De-
creto Legislativo. Cualquier intervencidn judicial distinta, dirigida a ejercer un
control de las funciones de los drbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales
antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad.

Asimismo, nos parece ilustrativa la siguiente cita de Fernando Cantuarias:
«Dada la obvia perturbacién que causaba el tema, comenzé a difundirse en Europa
un principio enunciado por un Tribunal Superior alemdn en 1955, que planteaba
que el tribunal arbitral es competente para conocer sobre su propia competencia.
En otras palabras, no se recurre a otra instancia —por ejemplo, el Poder Judicial—
para definir la competencia, sino que permite que se resuelva el problema dentro
del propio arbitraje por los drbitros; y esta decisién es inapelable. Es a esto que se
denomind, en su formulacién alemana, el principio kompetenz-kompetenz, que no
significa otra cosa que competencia respecto de la propia competencia, pero que se
ha convertido en una expresién de moda dentro de la comunidad arbitral interna-
cional.

Asi, el principio es entendido como un ‘mecanismo anti-sabotaje’, como lo deno-

mina William W. Park, porque ‘reduce la posibilidad de que procedimientos arbi-

trales sean descarrilados a través de la simple alegacién de que una cldusula arbitral
es inejecutable debido a un gran nimero de posibles defensas contractuales’. Esta
norma, prosigue el Profesor Park, ‘ciertamente no es a prueba de locos, dada la
eterna ingenuidad con la que los locos a menudo se desenfrenan. Las partes recalci-
trantes pueden todavia crear perturbadores desafios judiciales (hasta quiza exitosos)
disefiados para reducir la velocidad del tren. Sin embargo, el principio, efectiva-
mente, evita barreras conceptuales al arbitraje que se producirian si los sistemas ju-
ridicos consideraran los poderes jurisdiccionales de los jueces y de los drbitros como
mutuamente exclusivos’. El Profesor Park menciona como ejemplo de esta tltima
situacién un caso anti kompetenz-kompetenz, en el que la Corte de Kansas decide
que si existe una objecién contra el arbitraje, corresponde a la Corte y no a los arbi-
tros decidir si el convenio arbitral existié y si la materia en disputa cae dentro de los
términos del convenio arbitral. Sin embargo, el Profesor Park aclara que muy pocos
sistemas juridicos modernos siguen este punto de vista, aunque todavia quedan
unos pocos vestigios de pensamiento arcaicor. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando.
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manera, poner fin a las controversias existentes entre las partes con la
emisién de un laudo definitivo o varios laudos parciales.

Al respecto, las partes tienen también derecho a exigir a los drbitros
que se les dé un trato igualitario y que, ademds, se dé la oportunidad su-
ficiente a ambas para poder hacer valer sus derechos; sin embargo, este
Gltimo derecho de las partes tiene como limite las reglas pactadas por
las propias partes (por ejemplo, plazos especificos o alguna restriccion
en las actuaciones arbitrales), normas imperativas, el principio de buena
fe y —sobre todo— la razonabilidad que deberdn aplicar los drbitros en
cada caso.

Adicionalmente, las partes tienen el deber y el derecho de que las
actuaciones arbitrales se lleven a cabo de manera confidencial, salvo
pacto en contrario (articulo 51 del Decreto Legislativo n.© 1071).%

Asimismo, las partes tienen derecho a que los drbitros emitan pro-
nunciamiento sobre el fondo de la controversia (ya sea en un laudo tni-
co o en varios laudos parciales) dentro del plazo establecido para ello,
atendiendo a la materia sometida a arbitraje y, necesariamente, sobre
cuestiones que pueden ser sometidas a arbitraje.

«Comentario al articulo 3 del Decreto Legislativo n.© 1071». En Comentarios a la
Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp.
30y 31.

28 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 51.- «Confidencialidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucién arbitral
y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las actua-
ciones arbitrales, estdn obligados a guardar confidencialidad sobre el curso de las
mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacién que conozcan
a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus representantes y
asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer publico las
actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un derecho o
para interponer el recurso de anulacién o ejecutar el laudo en sede judicial.

[...]»
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Sin embargo, como contrapartida de lo indicado en los parrafos
precedentes, las partes deberdn prestar colaboracién al tribunal arbitral
en el desarrollo del arbitraje y observar en todo momento el principio de
buena fe en el curso de las actuaciones arbitrales, lo cual ha sido expre-
samente establecido en el articulo 38 del Decreto Legislativo n.* 1071;*
empero, aun si no se hubiera incluido dicha norma, ello deberia ser asi,
pues la colaboracién y la buena fe deben estar presentes en toda relacién
contractual:

A lo que si vienen obligadas las partes ante los drbitros es a fa-
cilitarles su tarea. Puede parecer esto verdad de Perogrullo, pero
es bueno ponerlo de relieve, porque el drbitro presta su servicio
contractual y existe el deber de cooperar y de permitir que dicho
servicio se cumpla y satisfaga del mejor modo posible. No hay
que olvidar que estamos ante un contrato que, como todos, debe
ser ejecutado segtin las reglas de la buena fe y comun intencién
de las partes. A veces un mal entendido derecho de defensa de
los propios intereses es ostensiblemente entorpecedor y puede
poner al drbitro en incémodas situaciones.?

De otro lado, y sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, el
objeto de la obligacién que surge del contrato partes-drbitro, consiste en
que las partes paguen a los drbitros sus honorarios profesionales por la
labor a desempenar, siendo que los demds deberes que tienen las partes
son accesorios a esta prestacion y tienen como base, sobre todo, el prin-
cipio de la buena fe.

2% Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 38.- «Buena fe

Las partes estin obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos e
intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal
arbitral en el desarrollo del arbitraje».

%0 LoHMANN Luca pe TeNA, Juan Guillermo. E/ Arbitraje. Biblioteca Para leer el Cé-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, p. 144.
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Sobre el particular, la regla general del procedimiento de pago a
los 4drbitros estd establecida en el numeral 1 del articulo 72 del Decreto
Legislativo n.° 1071;**! sin embargo, no debemos dejar de reconocer que
las partes pueden establecer un procedimiento diferente, de acuerdo a
lo indicado en el articulo 69 del Decreto Legislativo n.o 1071,%2 asi
como que los drbitros pueden disponer liquidaciones separadas segiin
las pretensiones de cada una de las partes (numeral 2 del articulo 72 del
Decreto Legislativo n.o 1071).24 244

%1 Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 72.- «Anticipos

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral podrd requerir a cada una de las partes
que entregue un anticipo de los costos previstos en el articulo 70. En el curso
de las actuaciones, el tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las
partes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales, sin perjuicio
de lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribucién en el laudo.

[...]»

%2 Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 69.- «Libertad para determinar costos
Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a
reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo,
el tribunal arbitral dispondrd lo conveniente, con sujecién a lo dispuesto en este
titulon.

3 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 72.- «Anticipos

[...]

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el tribunal arbitral, de es-
timarlo adecuado, segtin las circunstancias, puede disponer anticipos separados
para cada una de las partes, teniendo en cuenta sus respectivas reclamaciones o
pretensiones. En este caso, el tribunal arbitral s6lo conocerd las reclamaciones
que hayan sido cubiertas con los anticipos respectivos. De no cumplirse con la
entrega de los anticipos, las respectivas reclamaciones o pretensiones podrén ser
excluidas del dmbito del arbitraje.

[...]»

«Segtn el inciso segundo del articulo 72 de la LA, el tribunal arbitral, de estimarlo

adecuado, segin las circunstancias, pueden disponer anticipos separados para cada

una de las partes, teniendo en cuenta sus respectivas reclamaciones o pretensiones.

244

Esta situacién excepcional se puede dar en aquellos supuestos en que ambas partes
incorporan al arbitraje reclamaciones o pretensiones, pero la de una de ellas es con-
siderablemente mds complicada que la de la otra. En tal hipétesis, parece razonable



EL CONTRATO PARTES-ARBITRO 127

Sin perjuicio de ello, consideramos que en cualquiera de los casos la
obligacién de pago que asumen ambas partes (deudores multiples) con
cada uno de los drbitros (debemos recordar que las partes entablan una
relacién obligacional con cada uno de los drbitros, por lo que no existe
un supuesto de acreedores multiples), es una obligacién con objeto tni-
co (una sola prestacién), pero con pluralidad de personas (varios deu-
dores), mancomunada (pues no se ha pactado la solidaridad y ésta no
se presume, conforme se sefiala en el articulo 1183 del Cédigo Civil)**
y divisible (pues de hecho, por su naturaleza, se divide entre las dos
partes, ya sea en proporciones iguales, en liquidaciones separadas o de
cualquier otro forma que se establezca); por lo tanto, nos regimos por el
articulo 1172 del Cédigo Civil:

Articulo 1172.- Si son varios acreedores o los deudores de una
prestacién divisible y la obligacién no es solidaria, cada uno de
los acreedores s6lo puede pedir la satisfaccién de la parte del cré-
dito que le corresponde, en tanto que cada uno de los deudores
Ginicamente se encuentra obligado a pagar su parte de la deuda.

Sin embargo, esta forma de imputacién de los honorarios de los
arbitros se mantendrd asi hasta la emisién del laudo arbitral, toda vez

y justo que el tribunal arbitral disponga que cada parte pague sus anticipos, en
funcién a la complejidad de la reclamacién o pretensién presentada.

En este punto, y siempre dentro del 4mbito del inciso segundo del articulo 72 de
la LA, el tribunal arbitral s6lo conocerd las reclamaciones que hayan sido cubiertas
con los anticipos respectivos. De no cumplirse con la entrega de los anticipos, las
respectivas reclamaciones o pretensiones podran ser excluidas del dmbito del arbi-
traje. Esto también resulta 16gico, ya que la labor del tribunal arbitral s6lo puede
corresponder a aquello por lo que las partes han pagado. Evidentemente, si la parte
que reclama o pretende algo no hace el pago que le corresponde, el tribunal arbitral
podrd excluir dicha reclamacién o pretensién del arbitraje». VEGA SovER, Jorge.
«Comentario al articulo 72 del Decreto Legislativo n.© 1071». En Comentarios a
la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p.
807.

Cédigo Civil

Articulo 1183.- «La solidaridad no se presume. Sélo la ley o el titulo de la obliga-
cién la establecen en forma expresa».

245
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que, con tal acto se redefinird las obligaciones de las partes respecto a
los costos del arbitraje (que incluyen los honorarios de los drbitros); ello,
en virtud de los efectos del convenio arbitral, siendo que los drbitros
también manifiestan su aprobacién respecto a tal redefinicién de los
porcentajes a ser asumidos por las partes, ya que son ellos mismos los
que establecen estos nuevos porcentajes en el laudo arbitral.

Ante el incumplimiento de una de las partes durante el desarrollo
de las actuaciones arbitrales (antes del laudo), los drbitros podrdn facul-
tar a la otra a asumir tal pago (numeral 3 del articulo 72 del Decreto
Legislativo n.° 1071); siendo que la asuncién de los pagos de la contra-
parte durante el arbitraje, serd un derecho que tienen las partes para
poder, si lo desean, seguir adelante con el procedimiento arbitral (de
manera total o parcial, segtn corresponda). Esta disposicién también la
podemos apreciar en la Ley de Arbitraje espanola, conforme comenta
Celia Martinez:

Por dltimo, y con el fin de evitar que se deriven estas consecuen-
cias cuando s6lo una de las partes ha faltado a la obligacién, se
permite que la otra puede suplirla en el plazo que se fija a tal
efecto. Esta previsién tiene especial importancia con relacién a
aquellos casos en que sélo una de las partes estd interesada en
resolver la controversia mediante el arbitraje. Para evitar el desa-
rrollo del mismo, podria negarse la otra parte a realizar la provi-
sién de fondos, tratando con ello de que los drbitros dieran por
concluidas las actuaciones arbitrales [...]. No obstante, tal conse-
cuencia puede impedirse al permitir el legislador acertadamente,
y quizds consciente de esta eventualidad, que la otra pueda suplir
su falta. De procederse de este modo, habra de tenerse en cuenta
que fue una sola de las partes la que hizo total provisién de fon-
dos cuando realizado el pronunciamiento en costas en el laudo
arbitral, se deba determinar en su caso el derecho de reembolso
que pueda corresponder a una de las partes frente a la otra.*

26 Marrinez EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de los drbitros y de las
instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios pricticos a la Ley de

Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, pp. 390 y 391.



EL CONTRATO PARTES-ARBITRO 129

Al respecto, el numeral 1 del articulo 73 del Decreto Legislativo n.°
1071,* regula cémo se establecerd de manera definitiva la relacién que
existe entre las partes (codeudores), lo cual serd establecido por los pro-
pios drbitros al momento de laudar, lo que eventualmente podrd afectar
a los drbitros, en caso las partes (después del laudo) no hubiesen pagado
aun sus honorarios, situacién en la cual los drbitros deberdn dirigir sus
reclamos a la parte que le corresponde asumir tal pago, segtin lo esta-
blecido en el laudo y (no teniendo en cuenta lo inicialmente establecido
en el procedimiento), pues a ello se obligaron las partes al suscribir el
convenio arbitral.

En este punto, nos parece pertinente comentar que en nuestra nor-
ma de arbitraje’®® se establece que frente al no pago de los gastos ar-
bitrales, los drbitros podrdn disponer la suspensién de las actuaciones
arbitrales (por lo tanto, también el cumplimiento de sus funciones);
asimismo, dicha norma sefala que transcurrido un plazo razonable de
suspension, los drbitros estardn facultados para disponer la terminacién
del arbitraje.

27 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 73.- «Asuncién o distribucién de costos

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitra-
je serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso».

8 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 72.- «Anticipos

[...]

3. Si una o ambas partes no efecttian el depésito de los anticipos que les corres-
ponde dentro de los plazos conferidos, el tribunal arbitral podrd suspender las
actuaciones arbitrales en el estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal
arbitral transcurre un plazo razonable de suspension sin que la parte obligada
haya cumplido con su obligacién o la otra parte haya asumido dicha obligacidn,
el tribunal arbitral, a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales».
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Sobre este particular, nos parece interesante citar a Celia Martinez,
quien comenta el articulo 21 de Ley de Arbitraje espafiola del 2003:*¥

Las anunciadas medidas que pueden adoptar son o bien suspen-
der las actuaciones arbitrales, entendemos que previsiblemente
hasta un ulterior momento en el que se realice la provisién de
fondos, o bien dar por concluidas estas actuaciones. Aunque
nada mds especifica la ley en torno a este extremo, consideramos
que la opcién entre una y otra alternativa debe hacerse depender
de las circunstancias del caso, particularmente de la actitud de
las partes en relacién con el cumplimiento de su obligacién. En
este sentido, puede suceder que al exigir la provisién de fon-
dos, estas dltimas consideren que la cuantia exigida es despro-
porcionada, de modo que su negativa no lo es propiamente al
cumplimiento de la obligacién, sino a hacerlo en los términos
cuantitativos exigidos. De producirse esta situacion, hasta llegar
a un acuerdo sobre la cantidad a entregar, si fuere preciso en via
judicial, lo razonable serfa suspender las actuaciones arbitrales.
Pero si lo que existiera fuese una negativa tajante a la realizacién
de la provisién de fondos sin otro motivo que la mera oposicién,
entonces si que podria darse por concluido el arbitraje. Entende-
mos ademds que por exigencias de la buena fe, los drbitros, aten-
didas las particulares circunstancias del caso, podrian no llegar
a adoptar en ocasiones excepcionales ninguna de estas medidas.
En este sentido, hemos de tener en cuenta que la suspensién y
la conclusién del arbitraje no son mds que consecuencias de-
rivadas de una facultad que se concede a los drbitros, sin que
indefectiblemente se hayan de derivar de la falta de provisién de

fondos.>*

29 Al respecto, cabe precisar que en la Ley de Arbitraje espafiola no se establece que
se deba suspender previamente a declarar la conclusién del arbitraje por falta de
pago de los honorarios de los drbitros (como si lo dice nuestra norma), sino que se
da la opcidn discrecional para que los drbitros suspendan el arbitraje o declaren su
conclusién.

20 Martinez EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de los 4rbitros y de las
instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios pricticos a la Ley de

Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 390.
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Asi pues, sin perjuicio de las diferencias que existen entre la ley
peruana y la ley espafiola, consideramos apropiada la 16gica establecida
por la citada autora, respecto a que los drbitros al momento de ejercer
sus facultades para suspender el arbitraje y/o declarar su conclusién por
falta de pago, deben tener en cuenta las circunstancias del caso. Por
ejemplo, si es inequivoco que las partes no van a pagar los gastos arbi-
trales, pues se oponen a tal obligacién de plano, parece légico establecer
una suspension por plazo muy pequefo y luego disponer la conclusién
de las actuaciones; si, por el contrario, las partes aceptan asumir los ho-
norarios de los drbitros segtin han sido establecidos, sélo que no cuenta
con la liquidez necesaria en ese momento, una suspensién por un tiem-
po més prolongado es lo mds razonable.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que, como indica Martinez
Escribano, la suspensién o la culminacién de las actuaciones por una
falta de pago de los gastos arbitrales no opera automdticamente, sino
que es una facultad de los drbitros, quienes tienen la posibilidad de ejer-
cerlas o no, segtin lo crean pertinente en cada caso.

De otro lado, consideramos que, durante el arbitraje, en nuestro
medio no se podria dar una salida judicial al no pago de los gastos arbi-
trales (ejecucién forzosa) o a un pedido de reduccién de los mismos por
considerarlos excesivos, toda vez que la fijacién de tales gastos por parte
de los arbitros, también se considera una actuacién arbitral y, por lo
tanto, no es posible ninguna interferencia judicial mientras el arbitraje
estd en curso.

Cabe precisar que en caso alguna de las partes incumpla con la par-
te de los honorarios de los drbitros a su cargo y, por ejemplo, éstos han
cumplido con emitir el laudo arbitral (y, por tanto, han culminado sus
funciones y cumplido la prestacién a su cargo, culminando de esta ma-
nera las actuaciones arbitrales), los 4rbitros tendrdn el derecho de solici-
tar en la via judicial la ejecucién forzosa del pago que se les adeuda o, de
ser la voluntad de todos los implicados, este tema podria verse también
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en un arbitraje; empero, estando a lo establecido en los pérrafos prece-
dentes, debemos tener presente que los drbitros sélo podrian demandar
a la parte que, de acuerdo al laudo, debe asumir tales honorarios (o a
cada parte de acuerdo al porcentaje que le corresponde); ello, en virtud
del tipo de obligacién que tienen las partes con cada drbitro (divisible
y mancomunada), la misma que ha quedado definida (de manera defi-
nitiva) en el laudo arbitral que las partes se comprometieron a respetar.

Como expresa Celia Martinez:

Consecuentemente, afirmaremos que los honorarios y gastos
han de distinguirse netamente del pronunciamiento sobre cos-
tas, ya que la obligacién de satisfacer aquéllos nace de una rela-
cién anterior, por la aceptacién del encargo y su cumplimiento,
mientras que el indicado pronunciamiento tiene lugar en un
momento posterior y presenta un contenido mds amplio, sin
restringirse a esas dos cuestiones. Pero, ademds de ello, y por
lo que se refiere a los honorarios y gastos, el pronunciamiento
sobre costas simplemente hara surgir, en su caso, un derecho de
reembolso de una de las partes —la que obtiene a su favor la con-
dena en costas— frente a la otra, que tendrd que soportar la tota-
lidad de las costas del arbitraje. Y no sélo eso, sino que incluso
en estos casos en los que el laudo impone todas las costas a una
sola de las partes, en una eventual demanda de reclamacién de
estos honorarios y gastos, la legitimacién pasiva corresponderia a
todos los litigantes y no sélo al condenado, si bien éste quedard
obligado a reembolsar a su contrario lo satisfecho por é1.%!

Estamos de acuerdo con las expresiones citadas, en el sentido de que,
cuando los honorarios de los 4rbitros han sido pagados previamente a la
emisién del laudo, la determinacién de quién debe asumir los costos del
arbitraje s6lo implica un derecho de reembolso para la parte favorecida,
en la medida en que ésta ha cubierto alguna parte de tales costos; sin

1 Martinez EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de los 4rbitros y de las
instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios pricticos a la Ley de

Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 388.
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embargo, en los casos en los cuales después de emitido el laudo, estd
pendiente de cancelacién alguna cuota de los honorarios de los drbitros,
no sélo surgird un derecho de reembolso entre las partes (sobre todo,
respecto a la cuota que ya ha sido pagada), toda vez que entre los costos
se encuentra un concepto particular (los honorarios de los 4rbitros), el
mismo que surge de una relacién entre las dos partes del procedimiento
arbitral y cada 4rbitro (a diferencia de los gastos de asesoria juridica de
cada parte en el arbitraje en donde la relacién surge entre cada parte y
el abogado que contrata). Por tal motivo, una vez definido el porcentaje
que cada parte debe asumir post laudo, ello implica una definicién del
derecho que tienen los drbitros para saber a quién y por cudnto deman-
dar, debido a que tal obligacién (la de asumir los honorarios arbitrales)
fue establecida por las partes al momento de suscribir el convenio ar-
bitral y someterse a los efectos del futuro laudo; y, en vista de que los
arbitros han aceptado estas reglas de imputacién de sus honorarios (post
laudo) al celebrar el contrato partes-drbitro, conforme lo permite la ley.

Asimismo, siguiendo esta légica, si por algiin motivo algtn drbitro
debe realizar alguna devolucién de honorarios (por ejemplo, por renun-
ciar al cargo o por haber sido separado del arbitraje por una recusacién
fundada), las partes tienen derecho a solicitar ello en sede judicial, lo
cual se desprende de la lectura de la Undécima Disposiciéon Comple-
mentaria del Decreto Legislativo n.° 1071.%* Esta situacién no implica
ninguna interferencia al arbitraje de parte de los jueces, pues el drbitro
a quien se va a demandar ya no es parte del procedimiento arbitral por
alguna razén.

»2 Decreto Legislativo n.° 1071
«DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

UNDECIMA. Via ejecutiva

Para efectos de la devolucién de honorarios de los drbitros, tiene mérito ejecutivo
la decisidn del tribunal arbitral o de la institucién arbitral que ordena la devolucién
de dichos honorarios, asi como la resolucién judicial firme que anula el laudo por
vencimiento del plazo para resolver la controversia».
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Finalmente, resulta 16gico que si estamos frente a una relacién con-
tractual, las partes tengan derecho a exigir a los drbitros una indemni-
zacién por los posibles dafios y perjuicios que se causen en el ejercicio de
sus funciones; sin embargo, aqui la ley establece que tal responsabilidad
de los 4rbitros sélo se presentard cuando se presente dolo o culpa inexcu-
sable y no cuando estemos frente a culpa leve, conforme se establece en
el articulo 32 del Decreto Legislativo n.” 1071, > %o cual se asemeja a
la responsabilidad (obviamente, contractual) de los profesionales, regu-

lada en el articulo 1762 del Cédigo Civil."**
2.2. Los drbitros

Es pertinente precisar que lo desarrollado precedentemente en relacién a
las partes, sirve como correlato para los drbitros, pues los derechos de las
partes, serdn las obligaciones para los drbitros y viceversa. Sin perjuicio
de ello, a continuacién desarrollaremos algunas cuestiones especificas
de los drbitros, las mismas que nos parece indispensable comentar.

Asi pues, en relacién a los drbitros, como ya hemos expresado, cada
uno de ellos celebra un contrato con las partes que participen en el
procedimiento; en otras palabras, los drbitros que celebran los contratos
correspondientes con las partes, serdn también los drbitros que parti-
cipardn en el procedimiento arbitral. Sin embargo, en este punto nos
parece relevante sefalar brevemente quiénes pueden ser drbitros, pues

2 Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 32.- «Responsabilidad

La acepracion obliga a los drbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a cumplir el
encargo, incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causaren por dolo o culpa inexcusable».

Este tema ha sido tratado previamente en este capitulo al citar a Fernando de Tra-
zegnies, por lo que nos remitimos a lo comentado en dicha parte.

Cédigo Civil

Articulo 1762.- «Si la prestacién de servicios implica la solucién de asuntos
profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador del
servicio no responde por los dafos y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa
inexcusable».

193
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de acuerdo a la ley o al convenio establecido por las partes, los drbitros
deberdn cumplir determinadas condiciones y requisitos para ser desig-
nados y desempenar el cargo vilidamente.

En relacién al tema de la capacidad, para celebrar el contrato con las
partes y desempenar la funcién de drbitros, el articulo 20 del Decreto
Legislativo n.° 1071" nos indica que deberdn ser personas naturales”®

%5 Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 20.- «Capacidad

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para actuar como 4rbi-
tros. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no
serd obstdculo para que actiie como drbitro.

«La funcién arbitral propiamente dicha puede ser ejercida por seres humanos, de
manera que necesariamente los drbitros han de ser personas naturales, esto es, su-
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jetos fisicos que poseen atributos morales y racionales de entendimiento y volun-
tad —es decir, discernimiento con capacidad de enjuiciar— y a los que se pueda
imputar derechos y deberes. A la inversa, no pueden arbitrar las personas juridicas o
morales (asociativas y colectivas en sus diversas modalidades o incluso individuales,
como es el caso de la empresa individual de responsabilidad limitada).

[...]

A poco que se mire se advertird que es conveniente (aunque no consustancial a la
instruccién arbitral) que no se admita que las personas juridicas ejerzan funcién
arbitral, pues a la postre el andlisis, discernimiento y decisién lo tomaria la persona
natural que ejerza la representacién de la persona juridica. Me explico, el razo-
namiento es atributo humano. A las personas juridicas se les imputan existencia,
derechos, deberes, obligaciones, voluntad, etc., pero como parangén o simil pues,
en definitiva, su volicién es dependiente de la de personas naturales.

Como el articulo 1.1 de la LA dispone que se aplica solamente a los arbitrajes que
se lleven a cabo en territorio peruano, el concepto de persona natural aqui emplea-
do es el mismo que tenga establecido la ley nacional en el momento de inicio del
arbitraje. Es improbable que en esto haya cambios, de modo que podamos decir
que la calidad de persona natural coincide con la de persona humana, conforme al
articulo 1 del Cédigo Civil. Y sin distincién de origen, raza, sexo, idioma, religién
o condicién econémica.

En definitiva, las personas juridicas de toda especie estdn impedidas de ejercer fun-
cién arbitral por si mismas o por delegacién. Entiéndase: funcién arbitral en los
términos de rigor juridico y las caracteristicas de la institucién del arbitraje, lo que
no es 6bice para que, sin la proteccién que la ley arbitral dispensa a los laudos, haya
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con plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles;"” asimismo,
la referida norma establece que no podrdn ser drbitros quienes tengan
alguna incompatibilidad para desempefar tal cargo, siendo que

197

sujetos con conflictos de intereses que quieran asumir como decisién propia la que
para ellos expida una persona juridica.

¢Serd valida la designacién arbitral que haya recaido en persona natural indetermi-
nada, pero determinable por referencia a su funcién o cargo en una persona juri-
dica? Ejemplo: que el convenio arbitral establezca que serd presidente del tribunal
quien entonces sea Decano de cierto colegio profesional, o representante de una
institucién. Mi respuesta es afirmativa, pues tal sujeto serd sin duda una persona na-
tural, aunque por voluntad de las partes deba ostentar ademds un cargo que, a juicio
precisamente de esas partes, lo hace mds idéneo para el arbitrajer. En LoHMANN
Luca pE TeNa, Guillermo. «Comentario al articulo 20 del Decreto Legislativo n.©
1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 288-290.

«La norma establece que ‘pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en
pleno ejercicio de sus derechos civiles’. Repérese en que el requisito no es solamente
para el momento de aceptar o para cuando el tribunal arbitral ya queda constituido
(¢fr. articulo 27.2) sino que debe entenderse que ha de continuarse en tal aptitud
de ejercicio hasta el instante final del proceso, que es cuando concluye la funcién
arbitral. O sea, mientras se es 4rbitro.

De lo anterior se colige que si por cualquier circunstancia le sobreviene a un 4r-
bitro la causal de hecho o derecho que le impide ejercer sus derechos civiles, debe
renunciar al cargo. La actual norma no contiene (como si la anterior, articulo 27)
reglas sobre renuncia. Pero, el que no tenga reglas no significa que esté prohibido
o que sea imposible. En todo caso, si no renuncia serfa de aplicacidn el inciso 1 del
articulo 30: ‘Cuando un 4rbitro se vea impedido de hecho o derecho para ejercer
sus funciones [...]".

El precepto bajo andlisis reclama ‘pleno ejercicio’. O sea, no basta la capacidad de
goce que tiene todo sujeto; se requiere completa capacidad de ¢jercicio y aptitud
de poder hacerlo a plenitud. El articulo 42 del CC establece que esta plenitud se
alcanza a los dieciocho afios, aunque también la confiere el articulo 46 CC para los
mayores de dieciséis que hayan contraido matrimonio u obtenido titulo oficial que
les autorice para desempefiar una profesion u oficio. Quienes tengan estas mayorias
de edad pueden, sin embargo, no ser capaces para el ¢jercicio de todo o parte de sus
derechos en los que enumeran los articulos 43 y 44 CC. O con otras palabras: son
sujetos de capacidad restringida; no tiene capacidad plena.

Repdrese en que las causales previstas en el articulo 43 CC determinan capacidad
absoluta. No ocurre lo mismo con las del articulo 44, llamadas capacidad relativa,
0 sea no siempre completa o para todo. Lo cual se prueba con el articulo 581 CC
(a tenor del cual el juez que establezca la interdiccidn fija su extension y limites) y
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el articulo 21"® del citado cuerpo normativo establece que tienen in-
compatibilidad para actuar como drbitros los funcionarios y servidores
publicos del Estado peruano dentro de los mérgenes establecidos en las
normas correspondientes (al respecto, entendemos que estas incompa-
tibilidades no pueden ser dispensadas por las partes, al venir impuestas
por una norma imperativa y al estar relacionadas con las funciones pad-

blicas del Estado).

En adicién a ello, y dependiendo de lo que las partes hubiesen pac-
tado, los drbitros tendrdn que cumplir con una serie de caracteristicas
particulares, tales como tener especialidad en un tema en particular,

con el articulo 591 del mismo Cédigo (conforme al cual las restricciones a la actua-
cién del prédigo, del mal gestor, del ebrio, del toxicémano no necesariamente son
totales). No obstante, pues, que en términos civiles ciertas causales de incapacidad
relativa no debieran excluir capacidad para arbitrar porque no merman el recto
raciocinio, la ley arbitral es especial y ha querido ser severa puesto que exige la te-
nencia del pleno ejercicio de capacidad, no limitada un dpice. (Lo cual, dicho sea de
paso, no deja de tener un atisbo de contradictorio, pues permite ser drbitro a quien
legalmente posee plenos derechos civiles, pero no sabe leer y escribir, ergo no podria
leer el laudo y firmarlo, suponiendo que no hubiera sido necesario que leyera otras
piezas o actuaciones del proceso arbitral).
Desde luego que ademds de las causales de los numerales 43 y 44 pueden haber
otras restricciones de derecho, como son, por ejemplo, las establecidas en el articulo
1366 CC. Pero, estas restricciones son especificas para actos singulares y en modo
alguno obstativas del ejercicio de los derechos civiles, entendiendo latamente este
ejercicio como la posibilidad de poder formar y expresar voluntad y actuar directa-
mente y sin intermediario (representante) sobre los propios intereses personales y
patrimoniales y que asi sea reconocido por el ordenamiento juridico.
[...] la capacidad del drbitro —o sea, si posee o no el pleno ejercicio de sus de-
rechos— se determina segtin la ley de su domicilio, no segtin la ley peruana si el
drbitro (peruano o de otra nacionalidad) ocasionalmente en funciones en el Perd no
tiene domicilio en nuestro pais». LouManN Luca pe Tena, Guillermo. «Comentario
al articulo 20 del Decreto Legislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de
Aprbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 290-292.

1% Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 21.- «Incompatibilidad
Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros los funcionarios y servidores
publicos del Estado peruano dentro de los médrgenes establecidos por las normas de
incompatibilidad respectivas».
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edad, domicilio, etc.; sin embargo, el incumplimiento de estos requi-
sitos, en principio, no va a significar el veto per se de una persona para
ser drbitro en un caso en particular, pues las partes pueden dispensar tal
situacién, de considerarlo pertinente.

Asimismo, los drbitros deberdn ser y permanecer independientes e
imparciales, siendo que ellos tienen la obligacién de declarar cualquier
circunstancia que pueda poner en duda su independencia o imparcia-
lidad; empero, en este caso, las situaciones también podrdn ser dispen-
sadas por las partes, segtin lo considere conveniente cada una de ellas.

De otro lado, en este punto queremos establecer una particularidad
entre el drbitro y las partes del procedimiento, pues si bien ambos son
las partes del contrato partes-drbitro, en el caso de las partes del pro-
cedimiento, tal calidad (de parte del contrato de dacién y recepcion de
arbitraje) deviene principalmente de ostentar también la calidad de par-
te del convenio arbitral, siendo que, en caso de duda o controversia en
torno a esta situacion, serdn los drbitros quienes decidirdn tal incidente,
de acuerdo a sus facultades; sin embargo, en el caso de los drbitros, su
calidad de parte en el contrato se define con la aceptacién de una de-
signacion vdlida (sin perjuicio de que puede haber una diferencia entre
el momento de la conclusién del contrato y el perfeccionamiento del
mismo, lo cual serd analizado posteriormente).

Ademds, otra diferencia es que los drbitros pueden ser cesados en
sus funciones (lo que significa un cese en sus obligaciones, como una
suerte de resolucién del contrato) por una recusacién o una remocién,
para lo cual los articulos 28, 29 y 30 del Decreto Legislativo n.* 1071
establecen una regulacién particular. Estas serfan formas especiales de

19 Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 28.- «Motivos de abstencién y de recusacién

1. Todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e impar-
cial. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independen-
cia.
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2. El 4rbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes sin demora cual-
quier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes po-
drdn pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras
partes o con sus abogados.

3. Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en ¢él 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 procederd recusacién o impugnacién del laudo por dichos motivos.

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

Articulo 29.- «Procedimiento de recusacién

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de drbi-
tros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicardn las siguientes
reglas:

a. La recusacién debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la mo-
tiva, justificando debidamente las razones en que se basa y presentando los
documentos correspondientes.

b. El drbitro recusado y la otra parte podrdn manifestar lo que estimen conve-
niente dentro de los diez (10) dias siguientes de notificados con la recusacién.

c. Sila otra parte conviene en la recusacién o el drbitro renuncia, se procederd al
nombramiento del 4rbitro sustituto en la misma forma en que correspondia
nombrar al drbitro recusado, salvo que exista nombrado un drbitro suplente.

d. Sila otra parte no conviene en la recusacién y el drbitro recusado niega la
razén o no se pronuncia, se procederd de la siguiente manera:

Tratdndose de 4rbitro Gnico, resuelve la recusacién la institucién arbitral que
lo ha nombrado o, a falta de ésta, la Cdmara de Comercio correspondiente,
conforme a los incisos d. y e. del articulo 23.

Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por mds de un drbitro, re-
suelven la recusacién los demds 4rbitros por mayoria absoluta, sin el voto
del recusado. En caso de empate, resuelve el presidente del tribunal arbitral,
a menos que ¢l sea el recusado, en cuyo caso resuelve la institucion arbitral
que hubiese efectuado su nombramiento o, a falta de ésta, la Cdmara de
Comercio correspondiente, conforme al inciso d. y e. del articulo 23.

Si se recusa por la misma causa a mds de un 4rbitro, resuelve la Cdmara de
Comercio correspondiente, conforme a los incisos d. y e. del articulo 23. Sin
embargo, si el presidente no se encuentra entre los recusados, corresponde a
éste resolver la recusacién.

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emisién de un
laudo, es improcedente cualquier recusacién. Sin embargo, el drbitro debe con-
siderar su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una circunstancia
que afecte su imparcialidad e independencia.
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4. El trémite de recusacién no suspende las actuaciones arbitrales, salvo cuando asi

lo decidan los 4rbitros.

5. La renuncia de un drbitro o la aceptacion por la otra parte de su cese, no se

considerard como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los
motivos de recusacién invocados. No procede recusacién basada en decisio-
nes del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las actuaciones
arbitrales.

6. Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda resolver la re-

cusacién a una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u érgano que la propia
C4mara determine. A falta de previa determinacién, la decisidn serd adoptada
por el médximo drgano de la institucién.

7. La decisién que resuelve la recusacién es definitiva e inimpugnable. Si no pros-

perase la recusacién formulada con arreglo al procedimiento acordado por las
partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido en este articulo, la parte
recusante sélo podrd, en su caso, cuestionar lo decidido mediante el recurso de
anulacién contra el laudo».

Articulo 30.- «<Remocién

1.

Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus
funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un plazo razona-
ble, cesard en su cargo si las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo
entre las partes sobre la remocién y no han estipulado un procedimiento para
salvar dicho desacuerdo o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral,
se procederd segin lo dispuesto en el articulo 29. Esta decisién es definitiva e
inimpugnable. Sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser removido de su
cargo mediante acuerdo de las partes.

2. Sialguno de los drbitros rehusa a participar en las actuaciones o estd reiterada-

mente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los otros drbitros, una
vez que hayan comunicado dicha situacién a las partes y al drbitro renuente,
estdn facultados para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decisién o
laudo, no obstante la falta de participacién del drbitro renuente, salvo acuerdo
distinto de las partes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién
de si se contintia con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta
el estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el 4rbitro re-
nuente para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso que sean
apropiadas.

3. Si en cualquier momento, los otros drbitros deciden continuar con el arbitraje

sin la participacién del 4rbitro renuente, notificardn su decision a las partes.
En este caso, cualquiera de ellas podrd solicitar a la institucién que efectud el
nombramiento, o en su defecto, a la Cdmara de Comercio correspondiente
conforme a los incisos d. y e. del articulo 23, la remocidn del 4rbitro renuente y
su sustitucién conforme el apartado 1 de este articulo».
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culminar la relacién contractual de una de las partes del contrato (del
drbitro que sale del procedimiento), pero que no significard el fin del
procedimiento, sino la necesidad de contratar a un nuevo drbitro para
que prosiga con la labor del drbitro a quien sustituird.

Sin embargo, y sin perjuicio de la importancia de los deberes éticos
que tiene que respetar todo drbitro, qué duda cabe de que la prestacion
de los drbitros (la cual surge de la obligacién objeto del contrato de da-
cién y recepcién del arbitraje) estd representada por un servicio que de-
ben prestar a ambas partes, el cual consiste en: (i) guiar apropiadamente
el procedimiento arbitral, permitiendo a las partes ejercer sus derechos
de manera adecuada y razonable; y (ii) emitir el laudo arbitral dentro
del plazo establecido para ello, pero teniendo como limite las cuestiones
sometidas a arbitraje y la «arbitrabilidad» de las mismas.**® Y para cum-
plir esta prestacion, los drbitros gozardn de una serie de prerrogativas y
derechos, tales como adecuar el procedimiento arbitral segtin las reglas
que consideren pertinentes (pero sin ir contra la ley y lo establecido por
las partes en el convenio arbitral), definir su propia competencia, desco-
nocer mandatos de otras autoridades, etc.

En relacién a la contraprestacién que van a recibir los drbitros,* la
ley ha establecido una regulacién que permite a las partes del contrato
(partes del procedimiento y drbitros) ponerse de acuerdo:

200 «Por la aceptacién de los 4rbitros, se crea una relacién contractual entre éstos y las
partes.

En virtud de este contrato de aceptacion del arbitraje, el drbitro contrae el deber
de cooperar en el procedimiento y en la resolucién del asunto dictando el laudo».
Monrova ALsertl, Ulises. E/ arbitraje comercial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, p.
97.

«Asi, respecto de los honorarios diremos que tienen derecho a percibirlos los 4r-
bitros como contraprestacién por el cumplimiento del encargo por las funciones
desempefiadas». MaRTINEZ EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de
los 4rbitros y de las instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios

prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 387.

20
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El articulo 69 junto a otras disposiciones de la nueva Ley de
Arbitraje, ha recogido la esencia netamente privada del arbitra-
je. Se trata de reconocer la preeminencia de la voluntad de las
partes en un aspecto bdsico del proceso arbitral: los costos y las
reglas que deberdn aplicarse en su determinacién y atribucidn.
La ley reconoce a las partes la misma libertad de que gozan los
agentes econdmicos en general para determinar el precio de una
relacién de servicios y las reglas para determinar su célculo e
imputacion.

[...]

En esa materia no se presenta razén alguna para expropiar —me-
diante una regulacion— la libertad de los agentes de ponerse de
acuerdo sobre el nivel y la forma de administracién de los costos
de un procedimiento arbitral. No hay aqui problemas de mono-
polio, de asimetrias de informacién o de elevados costos de tran-
saccién entre los involucrados que en otros contextos podrian
justificar la introduccién de una regulacién que limita la libertad
de una o ambas partes. Asi como regular el precio del pan no tie-
ne ningtn sentido econémico en un contexto de libre mercado,
tampoco lo tiene el imponer a las partes una regulacién sobre los
costos del arbitraje y las reglas de imputacién de los mismos en
caso de que surja una controversia. Ello constituirfa una restric-
cién de la libertad de contratacién de los individuos que no sélo
carecerfa de justificacién objetiva sino ademds podria resultar
cuestionable en el plano constitucional.

Los costos involucrados en un proceso arbitral pueden resultar
elevados en razén a la identidad de la controversia involucrada.
La falta de prevision de este tipo de aspecto podria conducir a re-
sultados indeseables para quien por ejemplo ‘gatill§’ el inicio del
procedimiento arbitral con una expectativa diferente del nivel
de los costos involucrados en el proceso: ‘La lavanda puede salir
mds cara que la camisa’. Pero ademds de ello, la falta de acuerdo
sobre el particular y de reglas que permitan llenar dicho vacio,
podria dejar espacio para el desarrollo de conductas estratégicas
por algunas de las partes destinadas a bloquear el desarrollo de
cualquier mecanismo para resolver una discrepancia.
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En ese sentido, parece necesario dotar a las partes, ex ante al
surgimiento de cualquier conflicto, de cierta predictibilidad res-
pecto de los costos del arbitraje y a las reglas que van a gobernar
su distribucién y atribucién antes de que el conflicto surja.

[...]

La Ley en esta parte ha reconocido que el tema de costos del
arbitraje y las reglas que lo gobiernan se encuentran dentro de
la esfera privada de las partes, quienes pueden atender a dichas
materias directamente —estableciendo los costos de los procesos
o sefalando topes médximos, por ejemplo— o indirectamente re-
mitiendo su determinacién a los propios drbitros o a terceros
(costos y reglas de imputacién recogidas en Reglamentos de cen-
tros arbitrales, por ejemplo).??

En ese sentido, resulta pertinente precisar que no es indispensable

sefialar los montos de tales honorarios, al momento de celebrar el con-
trato de daci6én y recepcién del arbitraje, pues el Decreto Legislativo

nO

1071 establece que la liquidacién final de tales honorarios recién

serd definida por los drbitros al momento de fijar los costos en el laudo
arbitral,”® sin perjuicio de los anticipos que podrdn cobrar los drbitros

202

203

Faria Jara, Alejandro. «Comentario al articulo 69 del Decreto Legislativo n.o
1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de
Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 775-777.

Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 70.- «Costos

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje
comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

[...]D.

Al respecto, nos parece relevante citar el siguiente comentario de Carolina de Tra-
zegnies:

«Los aspectos relacionados con los costos de arbitraje y su distribucién suelen ser de
los mds olvidados por los tribunales arbitrales. Tipicamente, los tribunales arbitrales
no dedican una parte importante de su andlisis a la responsabilidad de las partes res-
pecto del pago de los costos o gastos del arbitraje. La trascendencia de estos aspectos
es frecuentemente subestimada.
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desde que se constituye el tribunal,®®* segtn los criterios definidos en
dicha norma,*” y sin dejar de reconocer la posibilidad de que se pac-
te algo diferente® (por ejemplo, el sometimiento al reglamento de un

204

205

206

Esto sorprende, pues, desde una perspectiva econémica, la cuestién puede ser muy

relevante, equiparable incluso a la discusion sobre la cuantificacién de la pretensién

principal. De hecho, se ha dado el caso de arbitrajes internacionales en lo que los

montos reclamados por concepto de costos, incluyendo tanto gastos del tribunal

como gastos de defensa, han implicado varios millones de délares». DE TRAZEGNIES

TrORNE, Carolina. «Comentario al articulo 70 del Decreto Legislativo n.© 1071».

En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje,

2011, tomo I, p. 785.

Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 72.- «Anticipos

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral podrd requerir a cada una de las partes
que entregue un anticipo de los costos previstos en el articulo 70. En el curso
de las actuaciones, el tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las
partes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales, sin perjuicio
de lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribucién en el laudo.

[...]».

Sobre el particular, no parece ilustrativa la siguiente cita de Celia Martinez:

«Podrd tener lugar, por tanto, desde que se acepte el encargo y nazca asi el vinculo

contractual que genera la obligacién de pago de honorarios y gastos, y producida esta

aceptacion, a lo largo de toda la tramitacién del arbitraje, cualquiera sea el estado en

que se encuentre. Es mds, en la medida en que, como hemos indicado, la cuantifica-

cién de los fondos a los que se refiere la provisién se realiza de manera aproximada,

podria ocurrir que quedard debajo de los honorarios y gastos que efectivamente se

ocasionen. En este caso, entendemos admisible una nueva exigencia de provisién de

fondos [...]». Martinez EscriBano, Celia. «Articulo 21: Responsabilidad de los 4r-

bitros y de las instituciones arbitrales. Provisién de fondos». En Comentarios pricticos

a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, pp. 389-390.

Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 71°.- «<Honorarios del tribunal arbitral

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, serdn establecidos

de manera razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimensién y la

complejidad del caso, el tiempo dedicado por los drbitros, el desarrollo de las ac-

tuaciones arbitrales, as{ como los usos y costumbres arbitrales y cualesquiera otras

circunstancias pertinentes del caso».

Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 69.- «Libertad para determinar costos

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a

reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo,
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centro de arbitraje que establezca otra mecdnica para el cdlculo de los
honorarios de los 4rbitros), siendo que esto ultimo podrd significar va-
riar la tipicidad del contrato materia de estudio, motivo por el cual, las
diferentes posibilidades no serdn profundizadas en esta tesis, pues nos
centraremos en el supuesto (general) establecido en la ley de la materia.

Al respecto, parece pertinente precisar que lo que se fija en el laudo
son los costos del arbitraje (que incluyen los honorarios de los 4rbitros),
lo cual no significa que en ese momento recién se van a establecer los
honorarios de los drbitros, sino que se establecerd una suerte de liqui-
dacién final de honorarios de los 4rbitros, de acuerdo a los anticipos
que se hayan establecido a lo largo del procedimiento arbitral, a fin de
establecer cémo deben ser asumidos por las partes del procedimiento (y,
de ser el caso, surja el derecho de reembolso correspondiente, conforme
ya hemos senalado).

La idea anterior (en el sentido de que los montos totales y finales de
los honorarios de los 4rbitros sean definidos recién en el laudo arbitral)
no es un tema novedoso o sui generis, tampoco es un planteamiento
radical o que esté fuera de los preceptos del derecho, sino que es una
forma particular que puede tener una relacién juridica obligacional®”
(y que en este caso es ademds una relacién contractual); la légica del
contrato partes-drbitro es como la 16gica que también observamos en los
contratos (de prestacion de servicios o locacién de servicios, por ejem-
plo) en los cuales se contrata un servicio o una prestacién a cambio de
una retribucién o contraprestacion, pero sin establecerse necesariamente
el monto de tal contraprestacién al momento de la celebracién del con-
trato, ni tampoco al inicio de la ejecucién de las obligaciones que de

el tribunal arbitral dispondrd lo conveniente, con sujecién a lo dispuesto en este
titulo».

27 (Tratdndose del contrato, la relacién juridica tiene cardcter patrimonial, lo cual
debe ser entendido como una relacién obligacional, esto es, una relacién que crea
obligaciones entre las partes». DE Lo PUENTE Y LAvALLE, Manuel. «La Irretroactivi-
dad del Contrato». En Derecho ¢ Sociedad. Lima, 2005, n.° 25, p. 289.
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éste surgen, toda vez que no siempre se sabe o se prevé a priori cuin
compleja serd la labor a realizar y qué esfuerzo serd necesario para que
los drbitros cumplan con sus funciones, pues parte de las obligaciones
de los drbitros implican un resultado (el laudo), pero que depende de
un medio (el procedimiento), ambos a cargo de los rbitros, por lo que
se establece pagos anticipados conforme se va desarrollando el procedi-
miento arbitral, en atencién al tiempo de trabajo que dediquen los drbi-
tros, la complejidad del servicio, entre otros factores a tomar en cuenta
(conforme lo establece el articulo 71 del Decreto Legislativo n.o 1071).
Todo ello serd determinado por el profesional que realiza tal servicio (en
este caso, los drbitros) y arrojard un resultado o liquidacién final que
deberd plasmarse en el laudo (lo cual, como sefialamos anteriormente,
ha sido establecido en el articulo 70 del Decreto Legislativo n.c 1071),
a fin de que las partes del procedimiento conozcan los montos que
deben asumir por concepto de honorarios de los 4rbitros (entre otros),
de acuerdo a la divisién de costos que establezcan los propios drbitros
en el laudo.

Sin embargo, debemos dejar constancia de que la facultad de los
drbitros de establecer los montos de sus anticipos y de los montos finales
en el laudo, se debe realizar en base al criterio de razonabilidad y segin

las pautas establecidas por la ley y por el convenio arbitral.>®

En este punto quisiéramos indicar que lo que se ha hecho en la Ley
de Arbitraje del Perti es que sean las partes del procedimiento quienes

208 (No obstante la ausencia de una practica uniforme sobre esta cuestién, creemos que
la discrecién del tribunal, en la labor de determinar el monto de los costos del arbi-
traje y de proceder a distribuirlos entre las partes, no es ni puede ser ilimitada. En
dicho examen, el tribunal debe considerar una serie de elementos, muchas veces en
forma conjunta, tales como: el propio acuerdo de las partes, las reglas aplicables al
arbitraje institucional o ad-hoc, las reglas contenidas en el lugar de sede del arbitraje
(lex arbirri) y, en fin, otras consideraciones o factores de cardcter objetivo que sirven
de importante gufa para dilucidar esta cuestién». CoNEjERO Roos, Cristidn. «Los
costos en el arbitraje internacional». En el libro: E/ contrato de arbitraje. Bogota:

Legis Editores, 2005, p. 738.
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asuman el riesgo de la determinacién de la suma a la cual ascenderdn
los honorarios de los drbitros en funcién del monto en disputa, la com-
plejidad y dimensién del tema de fondo, el tiempo dedicado por los
arbitros, la complejidad o litigiosidad del procedimiento arbitral en si,
etc.; siendo que muchos de esos factores recién podrdn ser apreciados en
el transcurso del procedimiento arbitral. Sin embargo, y sin perjuicio
de que en esta tesis no trataremos acerca de los arbitrajes sometidos a
reglas particulares diferentes a las establecidas en el Decreto Legislativo
n.° 1071 (por ejemplo, en un arbitraje administrado o en uno ad-hoc
con reglas especiales), pero sin que ello implique dejar de reconocer la
naturaleza contractual de la relacién partes-drbitro, que también existe
en tales arbitrajes, quisiéramos hacer notar que el riesgo asumido por
las partes se puede minimizar cuando se establece previamente algin
mecanismo para que se determinen los honorarios de los drbitros desde
el inicio del procedimiento arbitral (tabla de aranceles de un centro de
arbitraje o lo que disponga el consejo o la corte de arbitraje de una ins-
titucién arbitral) y que no sean variados salvo situaciones excepcionales
(como aumento de la cuantia, aumento de la complejidad considerada
inicialmente, pero a criterio del consejo o de la corte de arbitraje de una
institucién arbitral, etc.). Para citar un ejemplo, podemos observar las
reglas establecidas en el convenio arbitral contenido en el Estatuto del
Comité de Operacién Econémica del Sistema Interconectado Nacional —

COES SINAC:

55.11 Honorarios de los rbitros

En los arbitrajes ad-hoc, los honorarios del tribunal arbitral y
los gastos de secretaria del tribunal, serdn fijados por el tribunal
teniendo como limite los establecidos por el centro de arbitraje
de la Cdmara de Comercio de Lima para los arbitrajes adminis-
trados por dicha institucién, conforme a la Tabla de Aranceles
aprobada por dicha institucién vigente a la fecha de inicio del
arbitraje.

Para efecto de determinar los honorarios y los gastos por secreta-
rfa, la cuantia de la controversia se determinard tomando como
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base la valorizacién econémica de la afectacién invocada por el
impugnante, correspondiente a los meses materia del proceso
arbitral.

Cuando se trate de materias que no son directamente cuantifi-
cables en dinero conforme al pdrrafo anterior, el Tribunal fija-
rd sus honorarios segtin la complejidad de la materia, teniendo
como limite los montos de honorarios y gastos administrativos
previstos en la Tabla de Aranceles del Centro de Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Lima para cuantias de cinco millones
de délares (US$ 5,000,000.00).

Asimismo, si las partes no estin de acuerdo con la liquidacién de los

servicios prestados por los drbitros, y que es ademds establecida por los
propios drbitros, y estos profesionales no estin dispuestos a reducir sus
honorarios, el Decreto Legislativo n.” 1071 ha establecido mecanismos

especiales para dar por concluido el contrato (por ejemplo, frente al
no pago de las partes se concluye el procedimiento arbitral, pero sin
perjudicar los efectos del convenio arbitral;*” por otro lado, las partes

29 Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 72.- «Anticipos

[..
3.

]

Si una o ambas partes no efectian el depésito de los anticipos que les corres-
ponde dentro de los plazos conferidos, el tribunal arbitral podrd suspender las
actuaciones arbitrales en el estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal
arbitral transcurre un plazo razonable de suspension sin que la parte obligada
haya cumplido con su obligacién o la otra parte haya asumido dicha obligacidn,
el tribunal arbitral, a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales.

La decisién del tribunal arbitral de terminar las actuaciones ante el incumpli-
miento de la obligacién del depésito de los anticipos correspondientes no perju-
dica el convenio arbitral. La misma regla se aplica a las reclamaciones excluidas
del arbitraje por no encontrarse cubiertas con los respectivos anticipos.

Sobre este particular, nos parece interesante el siguiente comentario de Jorge Vega
Soyer:
«Con relacién al tercer inciso del articulo 72 de la LA, si una o ambas partes no

efecttan el depésito de los anticipos que le corresponde dentro de los plazos con-
feridos, el tribunal arbitral podrd suspender las actuaciones arbitrales en el estado
en que se encuentren. En este caso, el tercer inciso del articulo 72 de la LA recoge
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tienen la facultad de remover a los arbitros?'® o de acordar la conclusién
de las actuaciones arbitrales),?!! sin necesidad de acudir a otra via (como

210

21

el principio de la excepcién de incumplimiento, regulado por el articulo 1426 del
CC, en virtud del cual, en los contratos con prestaciones reciprocas, cada parte tie-
ne derecho de suspender el incumplimiento de la prestacién a su cargo, hasta que
se satisfaga la prestacién.
Incluso, el tercer inciso del articulo 72 de la LA va mds alld, permitiendo que si a
criterio del tribunal transcurre un plazo razonable de suspension, sin que la parte
obligada haya cumplido con su obligacién o la otra parte haya asumido dicha obli-
gacién, el tribunal arbitral, a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de
las actuaciones arbitrales. Aqui, el tercer inciso del articulo 72 de la LA se ampara
en el principio de resolucién contractual de pleno derecho, contenido en el articulo
1430 del CC, segtin el cual el contrato queda sin efecto cuando una de las partes no
cumple determinada prestacién a su cargo.
Resulta importante destacar que, segun el inciso cuarto del articulo 72 de la LA, la
decision del tribunal arbitral de terminar las actuaciones arbitrales ante el incumpli-
miento de la obligacién de depésito de los anticipos correspondientes no perjudica el
convenio arbitral. Esto implica que nada impide que, una vez que el tribunal arbitral
decida dar por terminadas las actuaciones en el proceso arbitral, debido a una falta de
pago de honorarios, cualquiera de las partes pueda iniciar un nuevo proceso arbitral,
en la medida que, como queda dicho, la situacién prevista en el inciso cuarto del
articulo 72 de la LA no afecta al convenio arbitral». VEGA SoYER, Jorge. «Comentario
al articulo 72 del Decreto Legislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de
Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 807 y 808.
Decreto Legislativo n.° 1071
Articulo 30.- «<Remocién
1. Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus
funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un plazo razona-
ble, cesard en su cargo si las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo
entre las partes sobre la remocién y no han estipulado un procedimiento para
salvar dicho desacuerdo o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral,
se procederd segin lo dispuesto en el articulo 29. Esta decisién es definitiva e
inimpugnable. Sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser removido de su
cargo mediante acuerdo de las partes».

Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 60.- «Terminacién de las actuaciones

[...]

2. El tribunal arbitral también ordenard la terminacién de las actuaciones:

a. [...]

b. Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

c. [...]».
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la judicial). Sin embargo, si estamos en el caso en el cual el arbitraje ha
culminado con la emisién del laudo, pero queda pendiente el pago de los
honorarios de los drbitros, y éstos lo reclaman por la via judicial y/o arbi-
tral, las partes tendrian el derecho de solicitar al juez o al drbitro que
conoce dicha controversia, que analice la razonabilidad de los montos
fijados, lo cual no constituird interferencia judicial, toda vez que, en
estos casos, las actuaciones arbitrales ya culminaron (aunque se podria
dar algtn tipo de afectacién respecto a los efectos del laudo arbitral
relacionados a este punto en particular, pero este tema ameritaria otra
investigacién).

De otro lado, en este punto quisiéramos senalar que la actual nor-
ma que regula el arbitraje (Decreto Legislativo n.° 1071) no senala si
los drbitros podrdn prestar sus servicios de manera gratuita, lo cual si
estaba establecido expresamente en el articulo 19 de la Ley General de
Arbitraje (Ley n.° 26752):

Remuneraciones
Articulo 19.- Los drbitros serdn remunerados, salvo pacto ex-
preso en contrario.

Al respecto, consideramos que el hecho de que en la actual ley no se
establezca expresamente que se puede pactar que la prestacion de los ar-
bitros sea no remunerada, no es un impedimento para que, si las partes
y los drbitros se ponen de acuerdo, pacten tal situacion; sin embargo, en
estos casos, no serd aplicable la regulacién referida a la remuneracién de
los drbitros y, ademds, el contrato que se celebre en esas condiciones serd
de diferente «naturaleza» en relacién al que estamos desarrollando en la
presente tesis; empero, aun en estas circunstancias nos encontrariamos
frente a un contrato.*?

212 (Toda la doctrina cientifica no vacila en afirmar que las distintas prestaciones que se
entrecruzan en la dacién y recepcidn de los 4rbitros es un verdadero contrato. No
cabe hablar de la teorfa del oficio, pues no puede considerarse tal funcién arbitral,
ni en ésta se desempefia ningdn oficio, si no se cumple una verdadera prestacién
contractual; ni tampoco cuando el drbitro actiie gratuitamente, puede verse en ello
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En este punto, y sin perjuicio de lo expuesto, parece necesario pro-
fundizar dos aspectos de las retribuciones de los drbitros: (i) cudndo se
establecen los montos; y (ii) cudndo se pagan dichos montos.

En relacién a la época en que se establecen dichos montos, Ulises
Montoya sefala lo siguiente (debemos tener presente que este comen-
tario lo realizé en el contexto de la legislacién de la época: el Cédigo

Civil de 1984).

Se puede presentar la situacion de que en el compromiso se determi-
ne que a los drbitros se les pagard una retribucién, pero no se establece
su monto. En este caso serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo
1767, si se considera la relacién entre los drbitros y las partes un contrato
de locacién de servicios, o en su articulo 1791 si se sostiene que esta
relacién es un mandato.

La retribucién en ambos casos deberd fijarse en base a los aranceles
del oficio o profesién y a falta de éstas por los usos; y en defecto de unos
y otros se tendrd que apreciar circunstancias de tiempo, calidad, natu-
raleza, etc., de la labor realizada.

La otra posibilidad es que nada se indique con respecto al pago de
honorarios. En este caso existe la presuncién [de] que dicho trabajo debe
ser remunerado, aspecto que es una de las caracteristicas del contrato de
locacién de servicios y una presuncion en el contrato de mandato.

Unicamente procederfa que no exista obligacién de pago de hono-

rarios a los drbitros, si éstos han aceptado tal situacién.”’?

s6lo un favor, pues, para éste no puede postularse un régimen juridico distinto del
que existe compensacién econdmica de las prestaciones. Hay contratos gratuitos y
hay contratos retributivos, y la gratuidad o la retribucién de un negocio juridico no
afecta para nada su esencia contractualy. OGaYAR Y AYLLON, Tomds. E/ contrato de
compromiso y la institucion arbitral. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1977, p. 196.

213 Montova ALsert, Ulises. E{ arbitraje comercial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, p. 96.
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Sobre este particular, y sin perjuicio de que el tema de la tipici-
dad del contrato partes-drbitro serd tratado en otro punto, adelantamos
nuestra opinién sefialando que este contrato es un contrato especial de
prestacién servicios, el mismo que se encuentra regido principalmente
por las normas del Decreto Legislativo n.° 1071; supletoriamente por
las normas del Cédigo Civil, en particular aquéllas que regulan la parte
general de los contratos de prestacién de servicios; y, en defecto de éstas,
por las normas del Cédigo Civil que regulan contratos afines, por ejem-
plo, el de locacién de servicios.

Al respecto, si bien existen normas del Cédigo Civil que regulan
otros contratos y que se podrian aplicar al contrato partes-arbitro dada
su afinidad, dichas normas sélo serdn de aplicacién supletoria; en otras
palabras, se aplicardn en la medida de que para el caso concreto no exis-
ta norma aplicable en el Decreto Legislativo n.° 1071 (y las partes no
hayan pactado nada sobre el particular).

Asi pues, el articulo 1767 del Cédigo Civil establece:

Articulo 1767 .- Si no se hubiera establecido la retribucién del
locador y no puede determinarse segtin las tarifas profesionales
o los usos, serd fijada en relacién a la calidad, entidad y demds
circunstancias de los servicios prestados.

Dicha norma deja abierta la posibilidad para que de manera poste-
rior a la celebracién del contrato se fijen los montos de los honorarios de
los locadores, segin los criterios que ella establece; sin embargo, el arti-
culo 71 del Decreto Legislativo n.° 1071?" regula, implicitamente, que

214 «Por otra parte, este dispositivo se aparta del principio contenido en el articulo
1767 del CC, relativo a la retribucién del locador en los contratos de locacién de
servicios, que establece si dicha retribucién no puede determinarse segin las tarifas
profesionales o los usos, serd fijada en relacién a la calidad, entidad y demds circuns-
tancias de los servicios prestados.

En otras palabras, si la LA no contuviera una norma equivalente a la de su articulo
71, se deberia aplicar el articulo 1767 del CC. Esto porque la relacién entre el tri-
bunal arbitral y las partes estaria regida por las reglas sobre contratos de prestacién



EL CONTRATO PARTES-ARBITRO 153

de servicios, bajo la modalidad de locacién de servicios, en la medida que dicha
relacién podria ser asimilada a un contrato en el que los locadores, vale decir, el tri-
bunal arbitral, sin estar subordinado a los comitentes, es decir a las partes, se obliga
a prestarle sus servicios intelectuales para un trabajo determinado, a cambio de una
retribucidn, tal como se regula en los articulos 1764 y 1765 del CC.

Asi las cosas, en ausencia del articulo 71 de la LA, y aplicacién del articulo 1767
del CC, si la retribucién del tribunal arbitral no pudiese ser determinada segin las
tarifas profesionales o los usos, como seria el caso, por ejemplo, de un reglamento
de aranceles y pagos que establezca de manera anticipada los honorarios de los tri-
bunales arbitrales, en la hipétesis de un arbitraje administrado, dicha retribucién
serfa fijada en relacién a la calidad, entidad y demds circunstancias de los servicios
prestados por el tribunal arbitral.

De lo expuesto se aprecia que la eventual inexistencia del articulo 71 de la LA,
consecuentemente, la aplicacién del articulo 1767 del CC, resultaria poco conve-
niente, ya que, como queda dicho, implicarfa que el tribunal arbitral y las partes
estarfan frente a la situacién de tener que determinar los honorarios a ser pagados
en funcién de criterios bastante ambiguos.

Lo sefialado en el pdrrafo que antecede obligarfa a que las partes y el tribunal tu-
vieran que incurrir en un engorroso proceso de negociacion, a los efectos de deter-
minar montos que las partes deben cancelar al tribunal arbitral por concepto de
honorarios, lo cual no es lo mds propicio al iniciar un proceso arbitral.

A partir de lo dicho, se aprecia la conveniencia del contenido del articulo 71 de la
LA, el cual suple la aplicacién del articulo 1767 del Cédigo Civil, que a todas luces,
no resulta el mds apropiado para regular este tipo de situaciones.

Ortro aspecto que merece reflexion es el de los requisitos que el articulo 71 de la LA
exige para el cdlculo del pago de los honorarios del tribunal arbitral.

La norma bajo comentario establece como requisitos los siguientes: Que sean es-
tablecidos de manera razonable. Que se tenga en cuenta el monto en disputa, la
dimensién y la complejidad del caso, el tiempo dedicado por los drbitros, el de-
sarrollo de las actuaciones arbitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y
cualesquiera otras circunstancias pertinentes del caso.

De ello se rescata una primera conclusién, como es que el primer criterio para de-
terminar los honorarios del tribunal arbitral es el de razonabilidad. Obviamente, si
estos honorarios no son razonables, sea porque son manifiestamente altos o bajos,
con relacién al tema en controversia, lo mds probable serd que no se arribard a un
acuerdo entre el tribunal arbitral y las partes y, por lo tanto, el arbitraje no seguird
adelante.

De este criterio de razonabilidad derivan los demds que establece el articulo 71 de
la LA, a los efectos de determinar los honorarios del tribunal arbitral.

Asi pues, un elemento importante para establecer los honorarios del tribunal arbi-
tral consiste en el monto en disputa, ya que, por lo general, aunque no siempre es
asi, a mayor cuantia en disputa, mds complejo serd el caso a resolver. Consecuen-
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temente, parece 1ogico afirmar que, cuanto mds alta sea la materia en discusidn, lo
propio ocurra con los honorarios del tribunal arbitral.

No obstante ello, y dado que la cuantia del caso no puede ser el tnico criterio a
tomar en cuenta para determinar los honorarios del tribunal arbitral, ya que seria
perfectamente posible que un arbitraje desde el punto de vista de los hechos o del
derecho en controversia; o en el que se arbitra respecto de una suma relativamente
baja, pero acerca de un tema juridico que reviste gran complejidad; lo cual, a su vez,
se traduce en un menor o mayor trabajo del tribunal arbitral, segtin sea el caso, el
articulo 71 de la LA regula como un segundo criterio para definir los honorarios del
tribunal arbitral la dimensién y complejidad del caso, ya que no es lo mismo que un
tribunal arbitral resuelva acerca de un expediente de escasa documentacién, en el
que el tema controvertido es sencillo, a tener que pronunciarse sobre un expediente
voluminoso, en el que la cuestién que se trae a arbitraje puede resultar siendo muy
compleja. Incluso, se pueden dar situaciones especiales, en las que los aspectos de
hecho pueden ser féciles de asimilar, pero en las que lo realmente dificil se encuen-
tre en el aspecto juridico; o viceversa.

En la misma linea de lo expresado en el pdrrafo precedente, se encuentra el criterio
del tiempo dedicado por los drbitros al caso. Esto es asf porque, como resulta obvio,
serd en funcién de la mayor o menor complejidad del caso que el tribunal arbitral
tendrd que dedicar mds o menos tiempo para su resolucién, lo cual, a su vez, debe
traducirse en el pago de mayores o menores honorarios, segin corresponda.
Igualmente, el criterio del desarrollo de las actuaciones arbitrales juega un rol im-
portante en la fijacién de los honorarios del tribunal arbitral, pues no es el mismo
trabajo el que se tiene que realizar en un caso en el que se discuten fundamental-
mente cuestiones de puro derecho, y en el que no se hace necesaria la realizaciéon de
un nimero considerable de audiencias de actuacién de pruebas, que uno en el que
la controversia se basa en aspectos de hechos especialmente complejos, supuesto en
el cual se hard necesaria la actuacién de una gran cantidad de pruebas y, consecuen-
temente, el empleo de una mayor cantidad de tiempo de parte del tribunal arbitral.
Finalmente, un tltimo criterio considerado en el articulo 71 de la LA para estable-
cer los honorarios del tribunal arbitral consiste en los usos y costumbres arbitrales
y cualesquiera otras circunstancias pertinentes del caso. Definitivamente, éste es un
criterio residual y muy subjetivo, por lo que resulta algo dificil de explicar». VEGa
SovER, Jorge. «Comentario al articulo 71 del Decreto Legislativo n.° 1071». En
Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje,
2011, tomo I, pp. 800-803.

Sobre el particular, compartimos la opinién del autor, respecto a que el articulo
71 del Decreto Legislativo n.© 1071 establece criterios especiales y son mds pre-
cisos que los establecidos en el articulo 1767 del Cédigo Civil; sin embargo, no
consideramos que el contrato que celebran las partes con los 4rbitros pueda ser un
contrato de locacién de servicios (sin perjuicio de que sus normas se pueden aplicar
supletoriamente por su afinidad), pues éste es un contrato especial de prestacién
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los honorarios de los drbitros se fijardn no necesariamente al momento
de la celebracién del contrato. Empero, dicho articulo también establece
diferentes criterios [éstos son: (i) el monto de la disputa; (ii) la dimen-
sién y la complejidad del caso; (iii) el tiempo dedicado por los drbitros;
(iv) el desarrollo de las actuaciones arbitrales; (v) los usos y costumbres
arbitrales; y (vi) cualquiera otra circunstancia pertinente del caso en
concreto] a los establecidos en el citado articulo 1767 del Cédigo Civil
[que establece: (i) las tarifas profesionales; (ii) los usos; (iii) la calidad del
servicio; (iv) entidad; y (v) demds circunstancias de los servicios presta-
dos] para la determinacién de tales honorarios. Por lo expuesto, al tener
el Decreto Legislativo n.” 1071 una norma especial aplicable a la deter-
minacién de honorarios, resulta obvio que no es aplicable el articulo

1767 del Cédigo Civil.

De otro lado, en relacién al momento de pago y respecto a los con-
tratos de prestacién de servicios, en general, la posibilidad de que los
prestadores de un servicio cobren sus honorarios de manera anticipada a
la culminacién del servicio que prestan (sea en un solo pago o mediante
varios anticipos), podria tener como sustento lo establecido en el articu-

lo 1759 del Cédigo Civil:

Articulo 1759.- Cuando el servicio sea remunerado, la retri-
bucién se pagard después de prestado el servicio o aceptado su
resultado, salvo cuando por convenio, por la naturaleza del con-
trato, o por la costumbre, deba pagarse por adelantado o perié-
dicamente. (El subrayado es agregado).

Sin embargo, en los casos materia de andlisis, nos debemos regir
por la norma especial que regula el contrato partes-drbitro. Nos refe-
rimos, obviamente, al Decreto Legislativo n.° 1071 y, en especial, a su
articulo 72.

de servicios, en el cual los drbitros cumplen una funcién especial y no regida nece-
sariamente por las directivas que den las partes, como sf sucede en la locacién de
servicios (sin que en este tltimo caso se llegue tampoco a la subordinacién).
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Asi pues, la liquidacién final que arroje los montos a los cuales as-
cenderdn los honorarios definitivos de los drbitros, deber estar incluida
en el laudo arbitral, atendiendo a los anticipos que se hayan estableci-
do, dada la naturaleza de este contrato y de la prestacién que realizan
los 4rbitros; prestacion respecto de la cual recién se podrd conocer su
envergadura en el transcurso de las actuaciones arbitrales y no aprioris-
ticamente.

De acuerdo al texto expreso del articulo 70, el tribunal arbitral
fijard los costos y determinard quién debe asumirlos —en base,
claro estd, a las reglas contenidas en el articulo 73— al momento

de laudar.

Es claro que la fijacién y distribucién de costos del arbitraje debe
realizarse a la finalizacién del proceso arbitral. Recién en ese mo-
mento quedard determinado el monto total de los costos.

No obstante, nada impide que el tribunal establezca en el laudo
las reglas para la distribucién de los costos, pero reserve la de-
cisién sobre su cuantificacién para una decisién posterior. Esta
préctica arbitral es coherente con el sentido que la LA le da al
término ‘laudo’ —para incluir laudos parciales— y con la prac-
tica arbitral contempordnea.””

Al respecto, a pesar de que los anticipos que se recogerdn en la liqui-
dacién final y la prestacién misma de los drbitros, se basan en cuestiones
realizadas a lo largo de un periodo de tiempo, de acuerdo al articulo
72 nada impide que los drbitros cobren sus honorarios via anticipos de
manera previa a que culminen sus actuaciones, regla que tiene algunas
diferencias con lo establecido por el articulo 1759 del Cédigo Civil.

Asimismo, cabe sostener que este dispositivo se aparta del prin-
cipio contenido en el articulo 1759 del CC, relativo a la remune-

215 DE TraZEGNIES THORNE, Carolina. «Comentario al articulo 70 del Decreto Le-
gislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 787.
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racion del prestador en los contratos de prestacién de servicios,
que establece que la retribucién se pagard después de prestado
el servicio o aceptado el resultado, salvo cuando por convenio,
por naturaleza del contrato, o por costumbre, deba pagarse por
adelantado o periédicamente.

En otras palabras, si la LA no contuviera una norma equivalente
a la de su articulo 72, se deberia aplicar el articulo 1759 del CC,
esto porque la relacién entre el tribunal arbitral y las partes esta-
ria regida por las reglas sobre contratos de servicios, en la medida
que dicha relacién podrd ser asimilada a un contrato innomina-

do de doy para que hagas, recogidas por el articulo 1757 del CC.
[...]

De lo expuesto se aprecia que la eventual inexistencia del arti-
culo 72 de la LA y, consecuentemente, la aplicacién del articulo
1759 del CC, resultaria conveniente desde un punto de vista
préctico, ya que, como queda dicho, implicaria que los drbitros
recién tendrian derecho al cobro de sus honorarios a partir de
la notificacién del laudo, o de su eventual rectificacién, inter-
pretacién, integracién o exclusidn, e incluso desde que el Poder
Judicial desestime el eventual recurso de anulacién que alguna
de las partes podria interponer.

Lo senalado en el parrafo que antecede obligaria a que las partes
y los drbitros tuvieran que recurrir en un engorroso proceso de
negociacidn, a los efectos de determinar la oportunidad y mon-
tos que las partes deben cancelar a los drbitros por concepto de
honorarios, lo cual no es lo més propicio al iniciar un proceso
arbitral.

[...]

Ingresando propiamente al andlisis del articulo 72 de la LA, se
puede apreciar que en su primer inciso se dispone que, una vez
constituido, el tribunal arbitral podrd requerir a cada una de las
partes que entreguen un anticipo de los costos previstos en el
articulo 70 de la LA, esto es, los honorarios y gastos del tribunal
arbitral, [...]
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Asimismo, este primer inciso del articulo 72 de la LA anade que
en el curso de las actuaciones, el tribunal arbitral podrd requerir
anticipos adicionales a las partes, ya que es perfectamente posi-
ble que durante el desarrollo del proceso arbitral ocurra circuns-
tancias que aumenten los costos previstos en el articulo 70 de la
LA, a los que se hace referencia en el parrafo que antecede.

Finalmente, el primer inciso del articulo 72 de la LA sefiala que
las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales, sin
perjuicio de lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribu-
cién en el laudo [...].21

En tal sentido, podemos concluir en que si bien se establece que la
labor de los drbitros serd remunerada, el monto de tal contraprestacién
normalmente no serd determinada, sino determinable (segtin los crite-
rios que establece el Decreto Legislativo n.” 1071 y de acuerdo a lo pac-
tado por las partes); y los drbitros podrdn requerir el pago de los mismos
antes de culminar el servicio, via anticipos.

Existen otros contratos en los cuales la contraprestacién tampoco
serd necesariamente determinada al momento de su celebracién, sino
que la contraprestacién también serd determinable, como sucede en el
contrato partes-drbitro. Entre dichos contratos tenemos, como ejemplo,
el contrato de compraventa, en donde la contraprestacién (precio) es un

elemento esencial.?”

Al respecto, nos parece muy ilustrativa la exposicién realizada por
Mario Castillo sobre la determinacién del precio en el contrato de com-

216 'VEGA SOYER, Jorge. «Comentario al articulo 72 del Decreto Legislativo n.© 107 1».
En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje,
2011, tomo I, pp. 805-807.

«La existencia del precio es imprescindible para la propia existencia del contrato de
compraventa, ya que constituye el objeto de la principal prestacién de una de las
partes: el comprador, tal como el bien cuya propiedad se va a transferir, constituye

217

el objeto de la principal prestacién del vendedor, siendo un elemento esencial-espe-
cial del acto». CastiLLo FREYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2010, tomo 1, p. 109.
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praventa, salvando las diferencias del caso, respecto al contrato materia
de la presente tesis:

La certidumbre en el precio puede, a nuestro entender, estar re-
ferida a varios elementos, pero fundamentalmente, a aquél con-
sistente en que (al momento de la celebracién del contrato) el
sefialamiento del monto del mismo no dependa de la voluntad
de sélo uno de los contratantes, vale decir, que se trate de un
precio determinado o determinable al momento de la celebra-
cién del contrato.?!®

1.4.1.1. Precio determinado

El contrato es definido por el Cédigo Civil peruano, en su ar-
ticulo 1351, como ‘el acuerdo de dos o mds partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial’,
lo que equivale a decir que para que exista contrato, tiene que
haber consentimiento de las partes, y que este consentimiento
debe versar acerca de la totalidad de aquello sobre lo que se bus-
ca contratar. Asi lo establece el articulo 1359, al expresar que ‘no
hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas
sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria’.

Este dltimo principio equivale a decir que en cualquier contrato,
mientras las partes no se hubiesen puesto de acuerdo en todos y
cada uno de sus elementos, simplemente, no habra contrato, ya
que no se contard con el presupuesto fundamental del mismo: el
consentimiento.

En el caso del contrato de compraventa, dada la definicién que
le es otorgada en el articulo 1529 del Cédigo Civil peruano,
resulta claro que sus dos elementos esenciales-especiales, vale de-
cir, los objetos de las principales prestaciones del comprador y
vendedor son, respectivamente: el precio a pagar y el bien cuya
propiedad se va a transferir. De ahi que, en el caso del precio,
nunca estarfamos frente a un caso dudoso, vale decir, ante un

218 CasTiLLO FREYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Pert, 2010, tomo 1, p. 883.
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supuesto en el cual, por ser el elemento sobre el cual no hubiese
acuerdo, uno de cardcter secundario, nos preguntdsemos si ha-
bria o no contrato.

[...]

De todo lo antes expuesto podemos concluir que, teniendo las
disposiciones legales citadas, existe la necesidad de que, al ser el
precio uno de los elementos esenciales-especiales del contrato
de compraventa, para que se considere celebrado un contrato
de esta naturaleza, serd necesario, en principio (y luego diremos
por qué), que ambas partes contratantes determinen el precio al
momento de la celebracién de dicho contrato.

[...]
1.4.1.2. Precio determinable

Si bien es cierto que serd necesario que las partes contratantes
determinen el precio de la compraventa, esta determinacion,
puede también revestir un cardcter més flexible, vale decir, que
ellas a pesar de no haberlo fijado, hayan establecido los requisi-
tos necesarios para su posterior determinacién. Esto es lo que la
doctrina conoce como precio determinable.

[...]

Pero, para que exista la certidumbre en el precio, no resulta ne-
cesario que las partes se hayan puesto de acuerdo sobre el monto
del mismo, sino que bastard que ellas hayan acordado su poste-
rior forma de determinacidn, sin necesidad de intervencién de
los propios contratantes, ya que de haber esta necesidad, no se
considerarfa que se ha producido un acuerdo integral sobre el
acto a celebrar. [...]

Sin embargo, adelantindonos al punto, debemos sefialar que
consideramos que cuando por las mds diversas circunstancias
no ocurriese o no se pudiera dar esta determinacién futura del
precio, simplemente al acto o contrato le faltarfa uno de sus ele-
mentos esenciales para ser tal, vale decir, tendra las consecuen-
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cias de como si nunca se hubiese celebrado, ya que no serd capaz
de surtir efecto alguno.?"’

Si bien el precio puede llegar a convenirse en calidad de deter-
minable, la determinacién del mismo ‘nunca puede’ encontrarse
librada a la mera voluntad de una de las partes contratantes.

Este principio ha sido recogido por el Cédigo nacional en el
articulo 1543, bajo comentario, cuando sanciona con nulidad a
un acto de estas caracteristicas.??

En este punto, y como mayor abundamiento, nos parece apropiado
recoger la cita que el profesor Castillo Freyre reproduce de Manuel de
la Puente y Lavalle, al momento en que analiza el articulo 1543 del

Cédigo Civil:

Sobre este tema se ha vuelto a manifestar Manuel de la Puente
y Lavalle (De la Puente y Lavalle, Manuel. Estudios sobre el con-
trato de compraventa, pp. 101-102), expresando las siguientes
consideraciones:

‘Este articulo obedece al mismo principio que informa el arti-
culo 172 del Cédigo Civil, segin el cual es nulo el acto juridico
cuyos efectos estdn subordinados a condicién suspensiva que de-
penda de la exclusiva voluntad del deudor.

Wayar sostiene que la nulidad se justifica plenamente porque,
en este caso, la obligacién de una de las partes estaria sujeta a
una condicién potestativa. En efecto, si es el vendedor quien, a
su arbitrio, fije el precio, la obligacién del comprador de pagarlo
dependerd exclusivamente de su acreedor, a la inversa, si es el
propio comprador quien fija el precio, no cabe duda de que tal
obligacién depende de su sola voluntad.

29 CastiLLo FREYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Perd, 2010, tomo 1, pp. 884-887.

220 CastiLLO FREYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Pert, 2010, tomo 1, p. 890.
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Como dice Maresa, la razén del precepto es obvia y no necesita
explicacién, pues desde el momento en que la fijacién del precio
queda al arbitrio de uno de los contratantes, no se puede estimar
que el otro ha consentido en él, ya que no es posible consentir
en aquello que no nos es previamente conocido. Sin embargo,
agrega, si sefalando el precio arbitrariamente por una sola de las
partes, por haberse reservado esta facultad, la otra lo acepta y
con él se conforma, entonces estamos fuera de la que la ley pro-
hibe, y existiendo verdadero consentimiento acerca del precio y
suponiendo que también lo haya respecto de la cosa, tendremos
una verdadera compraventa.

No llego a convenir con esta posicién de Manresa, que es com-
partida, entre otros, por Badenes y Rubino, desde que el articulo
1543 del Cédigo Civil peruano sanciona con nulidad originaria
el dejar la determinacién del precio al arbitrio de una de las par-
tes, por lo cual no existe contrato de compraventa.

La posterior conformidad de la otra parte del precio unilateral
fijado podrd dar lugar a la celebracién de un nuevo contrato de
compraventa, pero no convalidar el que ha nacido nulo.

Obsérvese que no es el caso de aplicacién el articulo 1360 del
Cédigo Civil, segin el cual es vdlido el contrato cuando las par-
tes han resuelto reservar alguna estipulacién, siempre que con
posterioridad la reserva quede satisfecha, pues en el caso de dejar
la determinacién del precio al arbitrio de una de las partes no
hay ninguna reserva, pues se conviene desde el momento del
acuerdo de voluntades que el precio lo fijard una de las partes, y
este solo convenio determina la nulidad del contrato’. 2!

A lo senalado en relacién al precio, quisiéramos precisar que debe-
mos tener en cuenta que a diferencia del contrato de compraventa, que es
de ejecucién inmediata e instantdnea, el contrato partes-drbitro implica
necesariamente la ejecucién de obligaciones de duracién en el tiempo,
por lo que podria ocurrir que ya se haya realizado alguna parte de la

221 CasTILLO FREYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Perd, 2010, tomo 1, pp. 890 y 891.
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prestacién de los drbitros, previamente a que se establezcan los montos
de los anticipos de sus honorarios o la suma total a la que ascenderd su
retribucién (lo cual ellos mismos fijardn de acuerdo a ciertos criterios
aceptados por las partes y por los drbitros) o previamente a que exista
algtin tipo de asentimiento de las partes del procedimiento en relacién
al monto que fijardn por los drbitros (por ejemplo, si una parte no asiste
a la audiencia de instalacién y, en dicho acto, se establece el primer an-
ticipo); lo cual no implica que no exista el contrato partes-drbitro, pues
de acuerdo a la ley, desde la aceptacién del drbitro tnico o del dltimo de
los drbitros cuando el tribunal es colegiado, los drbitros ya tienen plenas
potestades, estando aptos para cumplir con las prestaciones a su cargo,
de manera que incluso pueden emitir medidas cautelares (numeral 1 del
articulo 47 del Decreto Legislativo n.° 1071) y, ademds, las partes mis-
mas fueron las que aceptaron que éste sea el mecanismo para la determi-
nacién de los honorarios de los drbitros, segtn los criterios establecidos
en la Ley de Arbitraje o, adicionalmente, en cualquier pacto especial de
las partes sobre este particular, de ser el caso; motivo por el cual, como
sefialamos precedentemente, en estos casos debemos seguir la légica que
establece el articulo 71 del Decreto Legislativo n.° 1071 (la cual, como
vimos, guarda alguna semejanza con el articulo 1767 del Cédigo Civil
para los contratos de locacién de servicios, pero con marcadas diferen-
cias dada la naturaleza especial del contrato partes-drbitro), referida a
que los montos de los honorarios de los drbitros se fijardn luego de la
celebracién del contrato, pero de acuerdo a los criterios que esa misma
norma establece.

Finalizaremos este apartado, sefalando que el contrato que cele-
bran las partes con los drbitros es uno de prestacién de servicio especial,
siendo que su regulacién la veremos con el Decreto Legislativo n.° 1071;
supletoriamente se aplicardn las normas generales de los contratos, las
normas de prestacion de servicios y después las normas de contratos afi-
nes; motivo por el cual no consideramos aplicable a este caso el articulo
1543 del Cédigo Civil, que se aplica a los contratos de compraventa
(que, como hemos senalado, tienen diferencias que tomar en cuenta
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respecto al contrato objeto de esta tesis; y, por lo tanto, no podemos
calificarlo como un contrato afin). Ademds, el contrato partes-drbitro
no incumple lo establecido por el articulo 172 del Cédigo Civil, por los
siguientes motivos: (i) En puridad no estamos ante un contrato en el
cual se ha establecido una condicién suspensiva o, por lo menos, la de-
terminacién del monto de la retribucién de los drbitros no constituye tal
condicién; (ii) La fijacién del monto correspondiente a los honorarios de
los drbitros no se ha dejado a exclusiva voluntad del deudor (que serian
las partes del procedimiento), sino a los drbitros (acreedores), pero segin
determinados criterios; y (iii) No se ha dejado la posibilidad de que los
4rbitros establezcan el monto al cual ascenderdn sus honorarios de ma-
nera arbitraria, toda vez que se deben respetar los criterios establecidos
por el articulo 71 del Decreto Legislativo n.° 1071.

5. ¢PRESTACION DE SERVICIOS, LOCACION DE SERVICIOS, OBRA, MAN-
DATO?

En ese punto no nos cabe la menor duda de que en la relacién partes-
drbitro se celebra un contrato, pero ahora la interrogante que nos surge
es ;qué tipo de contrato?

Sobre este particular, Philippe Fouchard opina lo siguiente:

El contrato por prestacién de servicios (o trabajo por acuerdo
contractual en la antigua terminologfa del Cédigo Civil francés)
estd ciertamente mds cercano al contrato que vincula al drbitro
con las partes, porque su meta es mds afin que con el contrato de
agencia. De hecho, es posible analizar la tarea del drbitro como
el suministro de todo un conjunto de servicios de naturaleza
intelectual, que él lleva para el interés de las partes, independien-
temente, en consideracion de una gratificacién. El drbitro, como
cualquier otro profesional de la ley, o especialista en ciertas téc-
nicas, se compromete a proveer a las partes el beneficio de su
experiencia y sabidurfa, y a cumplir ciertas tareas: investigacién
del caso, escuchar a ambas partes, etc...., en un cierto limite de
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tiempo. No hay duda de que éstos son servicios con los que el
drbitro se ha comprometido a cumplir de manera contractual.**

Asimismo, Ulises Montoya comenta lo siguiente en relacién al tipo
del contrato partes-drbitro:

Respecto a esta relacién juridica, para algunos es un contrato de
locacién de servicios para otros es un mandato.

Mandatario comuin, comenta Bricefio Sierra era el drbitro para
Weill, porque como tal se requiere su aceptacion, responde por
los dafos y prejuicios que cause a las partes por su incumpli-
miento, por no realizar el encargo con la diligencia del buen
padre de familia, dice Redenti, en lo que atafie a la actividad
y diligencia en la instruccién, en la cognicién y en la decision,
respetando los plazos, aunque no es responsable por tomar sus
determinaciones o resoluciones en un sentido o en otro, al con-
ducir el proceso o al decidir. El 4rbitro, como mandatario, afiade
Weil, debe ser reembolsado por los gastos; las mismas causas que
ponen fin al mandato terminan el compromiso: la revocacién,
la renuncia, la muerte del mandante o del mandatario, aunque
existan especiales circunstancias como el hecho de que la revo-
cacién deba ser comin, o que en caso de muerte del compromi-
tente se mantenga el mandato si los herederos no son inhdbiles
0 menores.

222 Traduccidn libre del siguiente texto:

«The contract for hire of services (or work by contract agreement in the old-
fashioned terminology of the French Civil Code) is certainly closer to the contract
binding the arbitrator to the parties, because its aim is wider than that of agency.
In fact, it is possible to analyse the arbitrator’s task as the provision of a whole set
of services of an intellectual nature, that he carries out in the interest of the parties,
independently, in consideration of a fee. The arbitrator, like other legal professionals,
or specialists in particular techniques, undertakes to provide the parties with the
benefit of his experience and knowledge, and to carry out certain tasks: investiga-
tion of the case, hearing of the parties, etc..., within a certain time limit. There is
no doubt that these are services, which the arbitrator has contractually undertaken
to provider. En FoucHarp, Philippe. «La relacién entre el Arbitro y las Partes y
la Institucién de Arbitrajer. En 7he ICC International Court of Arbitration Bulletin
—The Status of Arbitrator, Special Supplement, 1995, pp. 12y 13.
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Por otra parte, sefiala, que si no existe el control comin que se
ve en el mandato, es porque de antemano las partes estatuyen las
condiciones de su cumplimiento y fijan a su voluntad el proce-
dimiento y los plazos; tienen el derecho comuin de modificarlo,
y como el mandato, no pueden sustituir al drbitro sin modificar
el encargo.

Los que sostienen que esta relacién es un contrato de prestacién
de servicios, aducen que los drbitros desarrollan una actividad de
orden intelectual dirigida a resolver la cuestién que se les ha some-
tido, lo que implica el empleo de su tiempo y trabajo para llegar a
un resultado final, en un tiempo previamente establecido.

Objetan la figura del mandato basidndose en que el drbitro no
actGa a nombre de las partes a quienes juzga, sino, por el con-
trario, obra en nombre propio, en el interés de la justicia. Su
tarea de juzgar a los litigantes es incompatible con el oficio de
representarlos, ya que existe con respecto a ellos, independencia
y autoridad; el representante, en cambio, debe subordinarse a la
voluntad de sus representados.

Para Pietro Castro por la naturaleza de la funcién puede afir-
marse que la verdadera relacién existente entre los drbitros o los
componedores y quienes lo nombran es el contrato de servicios.

Para Redenti el resultado final que los drbitros se obligan a su-
ministrar en un tiempo previamente establecido ‘no consiste en
una ‘opus-cosa’ que se hayan obligado a entregar o poner a dispo-
sicién de las partes para que las adquieran para su patrimonio, o
de una ‘opus-servicio’, de mero contenido econémico. El resul-
tado, aqui, debe constituir un ‘acto juridico’, si bien sui generis;
y también el concurso partes-drbitro en el juicio, o mejor, en el
procedimiento, estd constituido por actividades juridicamente
caracterizadas. Esto nos lleva visiblemente ante un tipo de encar-
go que es propio y caracteristico del mandato. Parece, pues, que
se puede decir, resumiendo, que con la asuncién del cargo de
los drbitros prometen una prestacién de un trabajo intelectual,
pero que éste se traduce en el cumplimiento de un mandato.
Ello implica que a la relacién partes-drbitro debe aplicarse, se-
gan resulta implicitamente de las disposiciones del Cédigo del
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Procedimiento Civil, las reglas del contrato de obra, concluido a
objeto y a uso de ejecucién de un mandato, como por ejemplo
(mutatis mutandis) en el ejercicio de la profesién forense’.””

Adicionalmente, Mario Castillo y Ricardo Vdsquez indican lo si-
guiente:

[...] para que se cumpla con el objeto que no es otro que dar
solucién a una controversia de Derecho por medios privados,
se hace necesario el drbitro, pues no hay arbitraje posible sin
drbitro. Y al 4rbitro, obviamente, hay que contratarlo. Ese con-
trato entre quien arbitrard y quienes estdn obligados a que una
controversia ya determinada sea arbitrada, es un contrato de lo-
cacion de servicios. Queda celebrado el contrato de locacién de
servicios cuyo objeto es en este caso la prestacién de un servicio
de arbitraje, cuando el designado por las partes, ya sea directa-
mente o a través de un mecanismo establecido en la cldusula
arbitral, acepta prestar ese servicio personalisimo.?*

Sin embargo, como hemos sefialado, nosotros consideramos que el
contrato que celebran las partes con los drbitros es un contrato especial
de prestacién de servicios, en donde los 4rbitros prestan un servicio (di-
rigir el procedimiento y emitir el laudo) y las partes pagan una retribu-
cién o contraprestacién; lo cual, de manera general, puede ser incluido

dentro de la definicién del Cédigo Civil:

Articulo 1755: Por la prestacién de servicios se conviene que
éstos o su resultado sean proporcionados por el prestador al co-
mitente.

Aqui vilidamente nos podemos preguntar, ;por qué no puede ser
q g é q
dicho contrato uno de mandato, obra o locacién de servicios?, teniendo

22 Monrtova ALserti, Ulises. £/ arbitraje comercial. Lima: Editorial Cuzco, 1988, pp.
97 y 98.

224 CastiLLo Freyre, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la Justicia. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra
Editores, 2006, pp. 63 y 64.
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presente que dichos contratos son también modalidades especiales del
contrato de prestacién de servicios.

Ello se debe a que el contrato partes-drbitro es un contrato especial,
el cual tiene su propia regulacién y logica, diferente a cualquier otro tipo
de contrato, por lo que no se encuadra en la regulacién y logica especial
que tienen las otras modalidades de prestacién de servicios.

Segtin Feldstein y Leonardi:

Asi se ha visto al drbitro como un mandatario de las partes, en el
que ellas le delegan la funcién de resolver conflictos.

Esta concepcién no da cuenta de que el mandante —una vez
que el drbitro acepté su designacién— no puede revocar el
‘mandato’, ni estd sometido el 4rbitro a las instrucciones ante-
riores o emergentes de la parte. Por otra parte, resulta obvio que
las medidas que tome el drbitro en el proceso, o en el laudo,
no estdn sometidas a la representacién propia del mandato. Es
decir, el 4rbitro no actta ni en cardcter de representante, ni en
beneficio de la parte.

Por ende, el mandato no es una figura analdgica adecuada.

Otra concepcidn lo asimila a la locacién de servicios o a la loca-
cién de obra.

La equiparacién con la locacién de servicios padece de los mis-
mos reparos que los del mandato.

El locatario de servicios debe, en principio, cumplir con las di-
rectivas que le sefiale el locador.

Si lo que pretende destacarse es que el drbitro debe cumplir su
cometido seguin el procedimiento preestablecido por las partes,
es asimilable, pero la sola consideracién de la competencia del
drbitro para pronunciarse sobre la misma y para laudar, vuelven
poco apropiada la locacién de servicios como figura legal.
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La analogia entre arbitraje y locacién de obra algunos la han
encontrado seductora.

Ella aparece plausible cuando se apunta a que la parte ha selec-
cionado al drbitro por sus cualidades y por la finalidad a cum-
plir —el llegar a la solucién final de la controversia a través del
laudo—.

Pero el paralelo termina alli. A poco que observemos la fun-
cién del drbitro veremos que la ‘obra’ resultante puede no ser del
‘agrado’ del locador. Por otro lado, es llanamente inadmisible
admitir que el drbitro reciba directivas, indicaciones o sugeren-
cias sobre medidas a seguir o las decisiones a tomar.

Como otra consideracién, debe sefialarse que el drbitro, durante
el proceso, puede imponer a las partes sanciones disciplinarias,
asi como tomar medidas interlocutorias que resulten gravosas
para la parte que lo propuso.

Esta sola consideracién aleja la posibilidad de similitud entre el
mandato, la locacién de servicios o de obra y el arbitraje.*”

Asi pues, de acuerdo a los profesores citados, vemos por qué el con-
trato partes-drbitro no es uno de mandato, de obra o de locacién de
servicios; sin embargo, aqui surge otra interrogante, en el sentido de
spor qué los cuestionamientos realizados por las citadas autoras no son
oponibles también al momento de calificar al contrato materia de an4li-
sis como un contrato de prestacién de servicios (como categoria general
que las engloba)?

Consideramos que ello obedece a la naturaleza propia de este con-
trato, el mismo que no se encuadra dentro de ninguna de las modalida-
des de prestacién de servicios reguladas en el Cédigo Civil (y que son
las que normalmente la doctrina ha utilizado como referencia); no es re-

% FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEoNarDI DE HERBON. El arbitraje.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 27.
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gulado por las normas generales del contrato de prestacién de servicios
(salvo por un tema de supletoriedad). Sin embargo, por lo que implica la
relacién obligacional partes-drbitro (los drbitros se obligan a realizar un
servicio a cambio de una retribucién), es que opinamos que éste es un
tipo (0 modalidad) contractual de prestacién de servicios, aunque espe-
cial por su regulacién y naturaleza (siendo que su regulacién especial la
podemos encontrar en el Decreto Legislativo n.° 1071).

6. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO PARTES-ARBITRO

Definida esta posicién, y en base a lo desarrollado en nuestra investi-
gacién, procederemos a analizar a continuacién las caracteristicas del
contrato materia de estudio:?*

6.1. En cuanto al nombre o denominacion y a su regulacion o tipicidad

Hemos decidido analizar estas dos clasificaciones conjuntamente, dada
la intima vinculacién que tienen.?”’

226 Ta clasificacién que vamos a utilizar a continuacién ha sido expuesta inicialmen-
te por Manuel de la Puente (DE 1A PUENTE Y LavaLiLe, Manuel. E/ contrato en
general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 161-190) y ha sido utilizada
también por Mario Castillo (CastiLLo FReYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2010, tomo 1, pp.
82-102).

«Considera un sector de la doctrina que la figura del llamado contrato ‘nominado’,
entendido como el que estd expresamente previsto y regulado por el ordenamiento
juridico positivo, tiene un ancestro que se remonta al Derecho Romano clésico, el cual
no conocia una figura general de contrato, sino contratos singulares, cada uno con su
propio nombre y tutelado por una actio homénima.

La tradicién recogié este nombre y lo incorporé al Cédigo Civil francés, cuyo articulo
1.107 sefala que los contratos, ya tengan una denominacién propia, ya no la tengan,
estdn sometidos a las reglas generales de los contratos. Un aserto similar tiene el Cédi-
go Civil italiano de 1865.

Es el Cédigo Civil italiano de 1942 el que introduce un cambio de terminolo-
gia, al establecer en su articulo 1322 que las partes pueden ‘concluir contratos
que no pertenezcan a los tipos que tiene una disciplina particular [...]. Se in-

227
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Al respecto, y conforme ensefia Manuel de la Puente,**® lo mds ade-
cuado es llamar contrato nominado al que tiene un nombre general-
mente conocido para identificarlo y contrato tipico al que es regulado
por el ordenamiento juridico (sea via una tipicidad legal o una tipicidad
social).

En nuestro caso, el contrato que celebran las partes con cada drbitro
es un contrato innominado, pues no tiene zomen juris (0 denominacién)
establecida legalmente ni tampoco reconocida y aceptada socialmente
(doctrina y jurisprudencia); sin embargo, si tiene una regulacién (legal)
propia y especial (en el Decreto Legislativo n.* 1071), por lo que dicho
contrato es tipico.

6.2. En cuanto a su estructura

De acuerdo a Manuel de la Puente,??

segln este criterio, los contratos se
clasifican en simples y complejos. Son simples cuando dan lugar a una
sola relacién juridica patrimonial; y son complejos, cuando agrupan va-
rios contratos distintos. Asimismo, los contratos complejos pueden ser

contextuales o vinculados.

Son contratos contextuales los de forma escrita que, teniendo au-
tonomia entre ellos, figuran en un mismo documento; y son contratos
vinculados cuando, conservando su identidad, estin unidos por algin
vinculo (ya sea por una vinculacién legal o necesaria o por una vincu-
lacién voluntaria).

troduce asi la denominacién legislativa de contrato ‘tipico’». DE LA PUENTE Y
LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I,
p. 151.

228 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel.
El contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 151-160.

22 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel.
El contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 171y 172.
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En relacién al contrato partes-drbitro, estaremos frente a un contra-
to simple, cuando la controversia deba ser resuelta por un solo 4rbitro,
aun cuando dicho 4rbitro no sea designado directamente por las par-
tes, pues en este tltimo caso, las partes celebrardn primero un contrato
para la designacién del drbitro (un contrato de mandato)* y, luego,
culminados los efectos de las obligaciones de dicho contrato (en otras
palabras, designado el drbitro), se celebrard otro contrato (el contrato de
dacién y recepcion del arbitraje). Asi, pues, dichos contratos son sucesi-
VOS y acCesorios.

Sin embargo, cuando estamos frente a un arbitraje con un tribunal
colegiado (normalmente de tres drbitros), la situacién varfa, pues para
la conformacién del tribunal, en la prictica arbitral se prefiere la mo-
dalidad mediante la cual los drbitros designados por las partes deberdn
designar —a la vez— al presidente del tribunal (si estamos frente a una
modalidad diferente —por ejemplo, designaciéon directa de todos los
arbitros o designacién indirecta por un centro de arbitraje—, se aplica
la 16gica sefialada en el pdrrafo precedente); en estos casos, ciertamente
tenemos contratos complejos y vinculados (los contratos partes-arbitro

20 Sobre el particular, Mario Castillo y Ricardo Vdsquez escribieron sobre el contrato

que celebran las partes y los drbitros que éstas han designado para que los segundos
(los 4rbitros) designen al presidente del tribunal colegiado, el mismo que corres-
ponde a un contrato de mandato; sin embargo, consideramos que la misma légica
se aplica a los contratos que celebran las partes con cualquier otro tercero (sea con
los drbitros, un centro de arbitraje o cualquier otra posibilidad), a fin de que éste
designe a un drbitro en nombre de las partes (sea para constituir un tribunal cole-
giado o unipersonal).
«Ahora bien. En el caso que nos ocupa, esto es, el de constitucién del tribunal
arbitral, si existe un mandato. Pero no para juzgar una controversia, sino para que
aquellos dos 4rbitros que ya han celebrado con las partes un contrato de locacién
de servicios, en nombre y representacion de esas partes, invistan a su vez a un tercer
drbitro que habrd de presidir el tribunal arbitral. [...] Concluido el nombramiento
del presidente del tribunal arbitral, concluye también el mandato otorgado a los
otros dos drbitros. Si acepta el encargo de éstos, el designado presidente podrd
entonces a su vez celebrar su contrato de locacién de servicios con las partes». Cas-
TiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KunNze. Arbitraje. El Juicio Privado: La
verdadera reforma de la Justicia. Lima: Palestra Editores, 2006, p. 65.
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celebrados con cada drbitro, asi como el contrato de mandato celebrado
con ambos para la designacién del tercer drbitro). Por su parte, la cele-
bracién del respectivo contrato entre las partes y el presidente del tribu-
nal arbitral también se une a este grupo de contratos complejos, pues
por disposicién legal (conforme lo hemos analizado al tratar sobre el
numeral 2 del articulo 27 del Decreto Legislativo n.° 1071), los primeros
contratos partes-drbitro celebrados con los drbitros designados directa-
mente por las partes, no surtirdn efectos hasta que se celebre el tercer
contrato partes-drbitro con el presidente del tribunal; siendo, ademds,
que si alguno de dichos contratos se concluye anticipadamente, éste sus-
penderd los efectos de las obligaciones de los otros contratos hasta que
se complete nuevamente el tribunal, salvo pacto en contrario (numeral

2 del articulo 31 del Decreto Legislativo n.° 1071).%!

6.3. En cuanto a su contenido o drea
Manuel de la Puente?®? explica que son contratos civiles los que estin
regulados por el Cédigo Civil; son contratos comerciales cuando estin
regulados por el Cédigo de Comercio; y son contratos especiales aqué-
llos que encuentran su disciplina en normas que regulan actividades es-
peciales, como la minerfa, la pesqueria, la agricultura, la comunicacién,
las finanzas, etc. Cabe precisar que, sin importar su clasificacién, todos
estos contratos pueden ser tipicos o atipicos.

El contrato de dacién y recepcién del arbitraje es uno especial, toda
vez que tiene una regulacién propia y particular que norma a la acti-
vidad arbitral (el Decreto Legislativo n.° 1071). Sin embargo, como se

#! Decreto Legislativo n.° 1071

Articulo 31.- Arbitro sustituto

[...]

2. Producida la vacancia de un 4rbitro, se suspenderdn las actuaciones arbitrales has-
ta que se nombre un drbitro sustituto, salvo que las partes decidan continuar con
el arbitraje con los drbitros restantes, atendiendo a las circunstancias del caso.

22 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel.

El contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 172-176.
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ha senalado, en todo lo no regulado en dicha normativa especial, por
analogfa (y atendiendo a su afinidad) se aplicardn las normas de los con-
tratos civiles, en particular las normas de los contratos de prestacién de
servicios y, mds precisamente, en su modalidad de locacién de servicios,
figura con la cual guarda mayores semejanzas.

6.4. En cuanto a su autonomia

En relacién a este punto, de acuerdo a Manuel de la Puente,*** podemos
sefalar que los contratos se clasifican en principales, accesorios y deriva-
dos. Son contratos principales aquéllos que no dependen juridicamente
de otros contratos, con su celebracién se puede alcanzar el efecto que-
rido por los contratantes. En contraposicion, los contratos accesorios o
auxiliares no pueden celebrarse independientemente, pues su objeto es
crear obligaciones que complementen otras obligaciones (contractuales
o no). Finalmente, los contratos derivados o subcontratos, son los que
se desprenden de un contrato principal, con la particularidad de que el
principal imprime sus caracteristicas en el derivado, por lo que siempre
van a compartir la misma naturaleza.

El contrato partes-drbitro es uno accesorio, toda vez que el mismo
es celebrado entre las partes del procedimiento y el drbitro, a fin de en-
tablar una relacién juridica obligacional que complemente (e implemen-
te) las obligaciones de un contrato anterior y que fue celebrado entre
las partes del procedimiento (el convenio arbitral); en tal sentido, sin
la existencia de las obligaciones emanadas de un convenio arbitral, no
existirian las obligaciones de un contrato partes-drbitro.

6.5. En cuanto a su formacion o por sus efectos

Sobre este criterio, Manuel de la Puente senala que «[...] los contratos
se clasifican en consensuales, formales y reales, segiin se formen por el

23 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel.
El contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 176-178.
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mero consentimiento, se requiera ademds una formalidad especial o se

necesite también la entrega de un bien».?**

El contrato partes-drbitro, definitivamente no es un contrato real,”
pues no resulta indispensable la entrega de un bien. Es un contrato de
hago (dirigir el procedimiento y dar fin a una controversia mediante el
laudo) para que des (el pago que deben realizar las partes); por lo que
debemos proceder a analizar si es un contrato que se celebra sélo con el
consentimiento o si la ley establece alguna formalidad especial.

De una primera lectura del Decreto Legislativo n.© 1071, no obser-
vamos norma alguna que imponga formalidad para celebrar el contrato
de dacién y recepcién del arbitraje; sin embargo, el numeral 1 del arti-
culo 27 de dicho cuerpo normativo establece que:

1. Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quince
(15) dias siguientes a la comunicacién del nombramiento,
cada drbitro deberd comunicar su aceptacién por escrito. Si
en el plazo establecido no comunica la aceptacion, se enten-
derd que no acepta su nombramiento.

24 DE 1A PUENTE Y LavaLLg, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo I, p. 178.

25 Al respecto, debemos tener presente que los efectos del contrato serdn siempre obli-
gacionales y no reales, aunque si reconocemos que el contrato puede ser el titulo para
que determinados efectos reales surjan, pero no el modo.

«Antes de seguir adelante conviene precisar qué debe entenderse por efectos del con-
trato. Sabemos que el contrato, como todo acto juridico, deja de existir al momento
de crear la relacién juridica, o sea, en el caso del contraro, la relacién obligacional. Esta
es la que continda produciendo efectos en el tiempo a través de las prestaciones, que
son las conductas de dar, de hacer y de no hacer mediante cuya ejecucién se cumplen
las respectivas obligaciones. Son, pues, las prestaciones los efectos de las obligaciones
y, consecuentemente, del contrato.

Conjugando los dos aspectos del contrato que acabamos de analizar, o sea la con-
cepcidn de la autonomia privada y los efectos del contrato, puede establecerse que
el contrato es el acuerdo de voluntades de dos o mds partes para crear obligaciones,
cuyos efectos son las prestaciones». DE LA PUENTE Y LAvALLE, Manuel. «La irretro-

actividad del contrato». En Derecho & Sociedad. Lima, 2005, n.© 25, p. 289.
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Consideramos que ésa no es una formalidad especial que impone la
ley para la celebracién del contrato, toda vez que si el Decreto Legislati-
vo n.° 1071 hubiera querido establecer tal formalidad, lo debié indicar
expresamente o, por lo menos, de una manera mds precisa, como por
ejemplo, establecer que su no cumplimiento implica nulidad del acto o
imponer la misma formalidad tanto para la oferta (carta de designacién)
como para la aceptacién de los drbitros, lo cual no se ha hecho; por el
contrario, el numeral 1 del articulo 27 del Decreto Legislativo n.° 1071
solo establece que dicha formalidad debe ser cumplida por los drbitros,
salvo pacto en contrario de los ofertantes (las partes del convenio arbitral).

Asi pues, nos inclinamos a afirmar que lo regulado en la citada
norma es una formalidad ad probationem para la aceptacién de los drbi-
tros (y no para el contrato); en tal sentido, el contrato partes-drbitro es
esencialmente consensual, sin perjuicio de la formalidad que se pueda
establecer por voluntad de las partes (sobre todo si ello se establece en el
convenio arbitral, lo cual debe ser respetado por los drbitros de acuerdo
a lo establecido en el articulo 1378 del Cédigo Civil).**

De otro lado, nos parece necesario tener presente en este punto los
conceptos de «conclusién» (o celebracién) y «perfeccionamiento» de los
contratos y cudndo se dan estas etapas en el contrato materia de andlisis:

»  Conclusion y perfeccionamiento de los contratos

En relacién a estos conceptos, Manuel de la Puente senala lo siguiente:

Conclusién del contrato es la concurrencia de las declaraciones
de voluntad para formar una declaracién conjunta de una vo-
luntad comun, o sea el consentimiento. Desde el momento en
que la aceptacién recoge la declaracién contenida en la oferta,

6 Cédigo Civil
Articulo 1378.- «No tiene efectos la aceptacién que se formule sin observarse la
forma requerida por el oferente».
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haciéndola suya, y es conocida por el oferente, el contrato queda
concluido.

Perfeccionamiento del contrato es la oportunidad en que el con-
trato, ya concluido, produce sus efectos (es eficaz), o sea crea
(regula, modifica o extingue) una relacién juridica obligacional.

Normalmente la conclusién del contrato consensual lleva consi-
go el perfeccionamiento del mismo, porque no se necesita algo
mds para que el contrato produzca efectos.

Sin embargo, puede ocurrir que el contrato, como acto juridico,
esté sometido a una condicién suspensiva o a la determinacién
de su contenido (precio, por ejemplo) por un tercero. En estos
casos, el contrato estd concluido (celebrado), pues las partes han
llegado a un consenso definitivo, siendo innecesario un nuevo
acuerdo de voluntades, no obstante la cual no es perfecto (com-
pleto), pues no ha dado lugar a lo que constituye su objeto, o
sea producir el efecto de crear (regular, modificar o extinguir)
obligaciones.*’

177

Asi pues, con el entrecruce de voluntades (el consentimiento) se va a

concluir (o celebrar) un contrato; sin embargo, para que surjan los efec-
tos de dicho contrato serd necesario adicionalmente que se perfeccione
el mismo, lo cual no siempre sucede con el consentimiento.

En ese orden de ideas, para una mejor comprensién del momento

en el cual se concluye un contrato, debemos tener claro qué es el «con-
sentimiento», para lo cual nos remitimos a los siguientes comentarios de
Manuel de la Puente:

Pienso que nuestro Cédigo Civil considera que el consentimien-
to, siendo uno solo, hay que entenderlo de dos maneras distintas
que, en realidad, son el fondo y la forma de un mismo fenémeno.

237

DE 1A PUENTE Y LAvALLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo I, pp. 96 y 97.
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La primera manera de entender el consentimiento es ddndole el
cardcter de coincidencia de voluntades declaradas, que responde
a su origen etimoldgico (sentire-cum o cum-sentire), cuyo signifi-
cado es sentir lo mismo.

La otra manera es considerindolo como la conformidad de la
oferta con la aceptacion.

[...] el asentimiento es la declaracién que da a conocer que su
autor estd de acuerdo con el acto juridico de otra persona. El
consentimiento es algo distinto: el acto juridico (contrato) no es
creado por la declaracién del oferente y que cobra eficacia en vir-
tud de la aceptacidn, sino que el contrato no existe antes que se
produzca el consentimiento, de tal manera que la aceptacién de
la oferta no es un asentimiento sino una de las dos declaraciones
(o la declaracién conjunta) que da lugar al consentimiento. [...]

[...] para que exista acuerdo de voluntades, o sea consentimien-
to, se requiere que las partes estén totalmente de acuerdo sobre
la celebracién del contrato en los términos del mismo (la menor
falta de acuerdo darifa lugar a que no existiera consentimiento).
Siguiendo la etimologfa de la palabra consentimiento, las partes
deben tener al mismo tiempo idéntico sentimiento. [...]

Tal voluntad comidn puede formarse bien sea conciliando vo-
luntades inicialmente opuestas o bien constatando la existencia
de voluntades iguales desde su formacidn, lo que en ambos casos
dard lugar, a su vez, a la necesidad de exteriorizar el acuerdo de
voluntades mediante una declaracién conjunta (de ambas par-
tes) de esa voluntad comun.

[...], la declaracién conjunta a la que me acabo de referir estd
constituida por la aceptacién del destinatario, quien haciendo
suya la voluntad del oferente contenida en la oferta e identifi-
cdndose con ella, lo declara asi. Podria decirse que la aceptacién
absorbe la oferta, de manera tal que el aceptante al declarar su
voluntad estd declarando también que ella estd unida a la vo-
luntad del oferente, siendo éste el sentido que debe darse a la
expresién ‘declaracién conjunta’. La oferta declara tinicamente
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la voluntad del oferente; la aceptacién declara la voluntad de
ambos (oferente y aceptante).”

»  Conclusion del contrato partes-drbitro

De acuerdo a lo expuesto, cuando los drbitros aceptan su designacion,
se da el entrecruce de voluntades entre las partes del procedimiento
y el drbitro, con lo cual se concluye el contrato partes-drbitro, siendo
que ambas partes de dicho contrato (las partes del procedimiento y los
propios drbitros) conocen en ese momento en qué consisten sus pres-
taciones (no queda ningtn elemento contractual por definir), toda vez
que las reglas aplicables al procedimiento no son un elemento esencial o
principal, pues la ley establece que salvo que las partes hayan establecido
previamente sus reglas o se hayan sometido al reglamento de un centro
e arbitraje, los drbitros dardn las reglas (ya sea inicialmente o frente a
cualquier vacio que pudiera surgir en el transcurso de las actuaciones
arbitrales) y, ademds, los honorarios serdn fijados de acuerdo a los cri-
terios que establece la ley (los cuales hemos desarrollado anteriormente
en este capitulo).

*  Perfeccionamiento del contratos partes-drbitro

Conforme a lo sefialado precedentemente, con la aceptacion se concluye
el contrato partes-drbitro; sin embargo, en relacién al perfeccionamiento,
esto dependerd del nimero de drbitros que corresponda contratar, con-
forme lo establece el numeral 2 del articulo 27 del Decreto Legislativo
n.° 1071:

Articulo 27.- Aceptacién de los drbitros

[...]

#8 DE LA PUENTE Y LAvALLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo I, pp. 98-103.
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2. Una vez producida la aceptacién del 4rbitro tnico o del al-
timo de los 4rbitros, el tribunal arbitral se considerard vali-
damente constituido.

Asi pues, cuando el tribunal arbitral se encuentre vdlidamente cons-
tituido y, por lo tanto, los drbitros puedan ejercer sus funciones y se
pueda requerir a las partes los anticipos de los honorarios de los drbitros
(numeral 1 del articulo 72 del Decreto Legislativo n.© 1071), recién se
producird el perfeccionamiento del contrato. En tal sentido, si sélo se
va a contratar a un drbitro (drbitro inico), el contrato se concluye y se
perfecciona con la aceptacién de éste; sin embargo, si se va a conformar
un tribunal colegiado, se van a concluir varios contratos partes-4rbitro,
pero todos se van a perfeccionar con la aceptacién del dltimo drbitro,
con lo cual se ha dispuesto que se difiera los efectos de estos contratos
para un momento posterior, pero no por acuerdo de las partes,’ sino
por disposicién de la ley.

6.6. En cuanto al tiempo

Siguiendo a Manuel de la Puente,*** podemos afirmar que segtin este
criterio, los contratos se clasifican en de ejecucion inmediata, diferida e
instantdnea y de duracién.

El contrato serd de ejecucién inmediata cuando sus prestaciones
sean exigibles desde el momento de su celebracién; y serd de ejecucién
diferida cuando, habiéndose celebrado, la ejecucién de sus prestaciones
se difiera a una oportunidad comin para todas ellas o a oportunidades
diferentes para cada una.

29 «Es posible, pues, que los efectos de la relacién juridico-patrimonial no rijan in-
mediatamente después de la celebracién del contrato, sino que su iniciacién se
postergue en el tiempo por acuerdo de las partes contratantes». DE LA PUENTE Y
LAvALLE, Manuel. «La irretroactividad del contrato». En Derecho & Sociedad. Lima,
2005, n.° 25, p. 2806.

20 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE v LavALLE, Manuel.
El contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 179-185.
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De otro lado, serd un contrato de ejecucién instantdnea, cuando
las prestaciones de ambas partes se ejecuten conjuntamente, quedando
cumplidas las obligaciones que forman la relacién juridica nacida del
contrato (a excepcién de las obligaciones de saneamiento o similares); en
otras palabras, se deja totalmente agotado el contrato. El contrato serd
de duracién, cuando las prestaciones que surjan de éste, se tengan que
ejecutar necesariamente en el transcurso del tiempo, toda vez que, por
su naturaleza, no se pueden ejecutar instantdneamente; los contratos de
duracién se pueden subdividir en: (i) contratos de ejecucién continuada
y contratos de ejecucién periddica o de tracto sucesivo; y (ii) contratos
de duracién determinada, de duracién determinable y de duracién in-
determinada.

Seguin este criterio, el contrato de dacién y recepcién del arbitraje
es un contrato de ejecuciéon inmediata cuando estamos en un procedi-
miento arbitral con un solo drbitro; y serd de ejecucién diferida cuando
se tenga que constituir el tribunal arbitral colegiado y, por lo tanto, se
deba esperar la aceptacion del ultimo de los drbitros para que se ejecute
(cabe precisar que el contrato partes-drbitro que celebre este tltimo 4r-
bitro, si serd de ejecucién inmediata, pues cuando el mismo se concluye,
también se perfecciona a la par que los contratos de los otros drbitros).

Asimismo, el contrato partes-drbitro es de duracién; en el caso de
los 4rbitros, de duracién continuada, pues su prestacién (dirigir el pro-
cedimiento y solucionar las controversias mediante el laudo) se debe
ejecutar a lo largo de un lapso de tiempo y —salvo casos de excepcién,
debidamente autorizados— sin interrupciones; para las partes del pro-
cedimiento serd normalmente de tracto sucesivo, pues el pago de los
gastos arbitrales lo deberdn hacer mediante anticipos (normalmente,
mis de uno).

En relacién a la extensiéon en el tiempo del contrato de dacién y
recepcién de arbitraje, ello dependerd de lo que se pacte, pues las partes
podrian establecer plazos determinados para las actuaciones arbitrales
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(sobre todo para la emisién del laudo) o dejar que dichos plazos sean
determinados por los drbitros, de acuerdo al desarrollo del arbitraje (en
cuyo caso, serdn determinables).

6.7. En cuanto a su rol econémico

En aplicacién de este criterio, el contrato partes-drbitro es uno de cam-
bio*! (al ser éste un contrato de hago para que des) y de crédito®*? (
diendo a que en este contrato el factor confianza que deben tener las

partes hacia los drbitros es de suma importancia).

aten-

6.8. En cuanto a su_funcion

En relacién a este punto, Manuel de la Puente explica que: “Los
contratos se clasifican, segiin este criterio, en constitutivos, reguladores, mo-
dificatorios y extintivos.**®

21 «Contratos de cambio son aquéllos destinados a la circulacién de la riqueza y pue-
den presentar las cuatro modalidades tradicionales de doy para que des, doy para
que hagas, hago para que des y hago para que hagas, a la que puede agregarse la mds
moderna de doy y hago para que des y hagas, a través de las cuales se materializan
los contratos mds usuales en el trifico actual, como los de compraventa, permuta,
locacién de servicios, arrendamiento, etc. También comprendidos en la clasifica-
cién los contratos mediante los cuales circula la riqueza mediante el simple cambio,
sin necesidad de intercambio, como ocurren el caso de la donacién». DE LA PUENTE
Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, p.
188.

22 (Los contratos de crédito estdn basados en la confianza. Por ello, no sélo son

contratos de crédito el mutuo, el crédito documentario, el descuento, la apertura

de crédito en cuenta corriente, es decir, contratos de cardcter financiero en lo que
estd en juego la solvencia econémica del deudor, sino también aquellos otros en
que el factor confianza es, asimismo, determinante en el sentido de honorabili-
dad, honradez, tales como el mandato, el depdsito, el secuestro». DE Lo PUENTE

Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo

I, p. 189.

DE LA PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ Contrato en general. Lima: Palestra Editores,

2007, tomo I, p. 178.

243
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En otras palabras, este criterio clasifica a los contratos segtin la fun-
cién que van a cumplir, que puede ser para constituir, regular, modificar
o extinguir obligaciones.***

En nuestro caso, si bien el contrato materia de andlisis podria ge-
nerar cualquiera de los efectos antes sefalados (crear, regular, modificar
o extinguir una obligacién), consideramos que lo normal es que este
contrato sea constitutivo (pues genera nuevas relaciones juridicas pa-
trimoniales entre las partes y los drbitros) y, ademds, regulador (habida
cuenta de que se pueden precisar detalladamente las reglas aplicables
para la ejecucién de las prestaciones).

6.9. En cuanto a los sujetos a quienes obliga
De acuerdo a lo expresado por Manuel de la Puente?” respecto a este
criterio, los contratos se clasifican en individuales y colectivos.

En el contrato individual las obligaciones (creadas, reguladas, mo-
dificadas o extinguidas) afectan Gnicamente a las partes que celebran el
contrato, sélo producen efectos entre éstas. En el contrato colectivo se
busca crear obligaciones no sélo a cargo de las personas que lo celebran,
sino también a cargo de otras que no han intervenido en él.

No nos cabe ninguna duda de que el contrato partes-drbitro es in-
dividual, pues sélo obligard a quienes lo celebran.

6.10. En cuanto a la prestacion

Sobre este criterio en particular, Manuel de la Puente senala que:

24 Para un mayor desarrollo sobre la funcién del contrato, ver: Dt LA PUENTE Y La-
vALLE, Manuel. E/ Contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp.
63-69.

25 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE Y LavALLE, Manuel.
El Contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 185-188.
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Tradicionalmente el criterio estaba basado en la obligacién y no
en la prestacién. De acuerdo con ¢él, los contratos se clasifican en
unilaterales y bilaterales.

Es contrato unilateral aquél en que una sola de las partes queda
obligada, a diferencia del bilateral en que ambas partes quedan
reciprocamente obligadas.?*

Al respecto, Mario Castillo agrega (comentando lo expresado por
Manuel de la Puente) que: «Como sefiala el citado profesor, el Cédigo
Civil de 1984, siguiendo el modelo del Cédigo Civil Italiano de 1942,
trata del contrato con prestaciones reciprocas en lugar del contrato

bilateral».?”

Asi pues, el contrato partes-drbitro es bilateral (con prestaciones re-
ciprocas), toda vez que ambas partes quedan obligadas.

6.11. En cuanto a la valoracion
Manuel de la Puente**®
clasifican en onerosos (a titulo oneroso) y gratuitos (a titulo gratuito).
Lo que determina el cardcter oneroso de un contrato es la existencia
de prestacién y contraprestacién, ambas en situacién de principales y a
cargo de las partes; y, en oposicidn, el contrato es gratuito cuando sélo
existe una prestacién principal a cargo de una de las partes, no siendo
relevante para efectos de esta clasificacién, el que haya una contrapres-
tacién accesoria o la existencia de ventajas o sacrificios que reciben o
sufren las partes.

ensena que, segt’ln este criterio, los contratos se

246 DE 1A PueNTE Y LavaLLe, Manuel. E/ Contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo I, p. 162.

27 CastiLLo FReYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Pert, 2010, tomo 1, p. 97.

28 Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE v LavALLE, Manuel.
El Contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 162-165.
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El cardcter gratuito u oneroso de un contrato puede ser esencial o
natural. El cardcter es esencial cuando es indispensable para la existen-
cia del contrato; en cambio, el cardcter es natural cuando pertenece al
contrato, sin ser esencial, permitiendo el cambio voluntario de cardcter,
sin modificar la naturaleza del contrato.

El contrato partes-drbitro es oneroso, siendo principales las presta-
ciones de ambas partes; sin embargo, consideramos que la onerosidad
en este caso es natural y no esencial, pues nada prohibe que las partes
pacten su gratuidad.

612. En cuanto al riesgo

En relacién a este criterio, Manuel de la Puente*® indica que los con-
tratos se clasifican en conmutativos y aleatorios. El contrato serd con-
mutativo cuando la entidad de las prestaciones puede ser establecida al
momento de celebrarse el contrato, de tal manera que cada parte conoce
cudl es el contenido de su prestacién y la de su contraparte, de ser el
caso; en oposicion, el contrato sera aleatorio cuando la existencia o el
valor concreto de la prestacién o contraprestacion depende de un factor
incierto (riesgo o alea) al momento de celebrarse, lo cual puede alterar
su contenido patrimonial.

Sin embargo, cabe precisar que si las partes no han percibido la
existencia del azar al momento de celebrarse el contrato, éste no serd
aleatorio. En todo contrato, sea conmutativo o aleatorio, puede existir
un azar; sin embargo, si se trata s6lo de un dlea econdémica que no de-
riva de la propia estructura juridica del contrato, estaremos frente a un
alea normal del contrato, la que serd de cargo de las partes contratantes,
cuando no supere los limites de la normalidad, la cual estd sustraida a la
disciplina propia de los contratos aleatorios.

2% Para un mayor desarrollo sobre este criterio, ver: DE LA PUENTE v LavALLE, Manuel.
El Contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I, pp. 167-171.
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El contrato de dacién y recepcién del arbitraje es uno conmutativo,
pues al celebrarse el mismo ambas partes conocen cudles van a ser sus
prestaciones, siendo que el riesgo relativo a la onerosidad que tendrdn
las prestaciones de los drbitros o de las partes (segun las circunstancias
del caso), no es la razdn de ser de este contrato; en otras palabras, se trata
de un riesgo normal que cada parte deberd asumir.

6.13. En cuanto a su formacion o negociacion

Sobre este punto, Manuel de la Puente sefiala que: «Este criterio ha dado
lugar a una clasificacién que estd adquiriendo una gran importancia en
la vida moderna, que es la de contratos de negociacién previa y contratos
de adhesién»?° Al respecto, Mario Castillo agrega vlidamente a esta
clasificacién lo siguiente: «Por nuestra parte, agregariamos a los con-
tratos celebrados con arreglo a cldusulas generales de contratacién»;®'
siendo que estas cldusulas servirdn, a su vez, para celebrar contratos con

negociacién previa o por adhesién.”?

El contrato partes-drbitro es uno discrecional o paritario, en el cual
las partes del procedimiento y los drbitros pueden tener un margen de
negociacién previa; sin embargo, nada impide que se celebre por adhe-
sién, dependiendo de los términos en los cuales se formule la oferta.

»% DE 1A PUENTE Y LavaLLE, Manuel. E/ Contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo 1, p. 188.

B CastiLLo Freyre, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Perd, 2010, tomo 1, p. 96.

#2 Para un mayor desarrollo sobre los contratos adhesion, ver: DE 1A PUENTE
v LavaLie, Manuel. E/ Contrato en general. Lima: Palestra Editores, 2007, tomo I,

pp. 651-655.
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Carituro I1I: EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

En esta investigacién hemos puesto en evidencia que la relacién que
entablan las partes con los miembros del tribunal arbitral (el cual puede
estar constituido por un drbitro tinico o un érgano colegiado) dentro
de un arbitraje, se desenvuelve en dos dmbitos con légica diferente: un
dmbito contractual (el mismo que ha sido desarrollado en el segundo
capitulo); asi como un dmbito procedimental®’ (el mismo que surge y
se desarrolla como consecuencia de la ejecucién de las obligaciones que
nacieron del convenio arbitral y del contrato partes-drbitro).

El procedimiento arbitral comienza cuando se perfecciona el con-
trato partes-drbitro, esto es, cuando acepta el drbitro Gnico o cuando
acepta el altimo de los drbitros en un tribunal arbitral colegiado (salvo
pacto en contrario) y culmina con la emisién del laudo definitivo o del
tltimo de los laudos parciales (salvo en los supuestos de excepcién que
hemos visto precedentemente).

Sin embargo, en el Decreto Legislativo n.° 1071 no se utiliza el
término «procedimiento», el mismo que habria sido reemplazado por
la expresion «actuaciones arbitrales». Al respecto, entendemos que esta
decision del legislador obedece a la finalidad de evitar equiparaciones
con el proceso judicial o con el procedimiento administrativo.

% Al respecto, algunas cuestiones procesales se podrdn aplicar al arbitraje, atendien-
do a que en el arbitraje existe un procedimiento, mientras que otras cuestiones
procesales no; tal como lo senala Pilar Perales, cuando afirma que: «El arbitraje
como institucién no consiente el traslado de todos y cada uno de los principios que
informan los procesos judiciales estatales». (PERALES ViscAsILLAS, Pilar. Arbitrabili-
dad y convenio arbitral: Ley n.° 60/2003, de Arbitraje y Derecho Societario. Navarra:
Editorial Aranzadi, 2005, p. 76).
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Al respecto, tenemos el siguiente comentario de Franz Kundmiiller:

Noétese entonces que la LA no se refiere al ‘proceso arbitral’ ni
al ‘procedimiento arbitral’, sino simplemente a las ‘actuaciones
arbitrales’. Se produce un deslinde técito con las nociones juri-
dicas de ‘proceso’ o ‘procedimiento’. [...]

Del mismo modo, en cada caso se produce la accién del justicia-
ble o del administrado, pues éstos ejercen sus derechos ante la
autoridad estatal correspondiente. Como es evidente, la autori-
dad de los 4rbitros no es equivalente a la autoridad de los jueces
y de las autoridades administrativas. Por lo que no resulta con-
veniente usar la denominacién proceso o procedimiento para
referirse a las actuaciones arbitrales.

[...]

En ambos casos, como sabemos, concurren una serie de prin-
cipios y derechos que sustentan el debido ejercicio del poder
estatal, en el marco del estado de derecho y, por ende, de las
normas constitucionales y legales correspondientes. Se garantiza
asi la tutela de los derechos de los ciudadanos o administrados
ante la autoridad y el poder del Estado. Se racionaliza entonces
mediante el ordenamiento juridico, el ejercicio del poder sobe-
rano en las diversas funciones estatales.

En cambio, en el caso del arbitraje, la forma en que se ejerce el
poder obedece a la naturaleza especializada y ‘autocontenida’ de
este medio de solucién de controversias y donde, en general, la
autonomia de la voluntad inspira la conformacién del convenio
arbitral y condiciona el desarrollo del iter arbitral en sus distintas
modalidades.

[...]

En efecto, soy de la opinién que la relacién entre el arbitraje y
el estado debe de estar definida claramente en el plano institu-
cional y juridico, respetando las respectivas autonomias, pero



EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL 191

procurando congruencia entre el poder de la autoridad estatal y
el poder de los actores arbitrales.

De modo que no es conveniente confundir el concepto juridico
de la jurisdiccién estatal, sea ésta jurisdiccional o administrativa,
con el arbitraje y su esencial concepcién juridica. Los drbitros no
son jueces y tampoco ejercen, en esencia, ni funcién jurisdiccio-
nal estatal ni funcién administrativa.

[...]

Profundizando en el andlisis también es cierto que en la LA se
q
adopta la denominacién ‘actuacién’, que remite finalmente a la
idea de conjunto de ‘autos’ o ‘actuados’. Cuando los abogados
hablamos de los ‘autos’, generalmente nos referimos a un con-
g
junto de actuaciones o piezas de un procedimiento judicial.

Podemos entonces vlidamente interpretar, por analogfa, que si
la actual LA se refiere a las actuaciones arbitrales, en realidad se
estd refiriendo a las actuaciones o piezas de un arbitraje y no de
un proceso judicial.

[...]

La utilizacién preeminente del término ‘actuaciones’, reitero,
contrasta con el régimen derogado, en orden a que éste utilizaba
indistintamente varias nomenclaturas para referirse a lo mismo
(proceso, procedimiento, actuaciones, etc.).?*

Al respecto, coincidimos en varios puntos con Kundmiiller, sobre
todo respecto a que el arbitraje no es equiparable a la jurisdiccién,
no es relevante la intervencién directa estatal (pero si la intervencién
mediata, por ejemplo, mediante la emisién de leyes, el auxilio jurisdic-
cional, etc.), que en el mismo no se desarrolla un «proceso» y que este
mecanismo de solucién de controversias privado no tiene naturaleza

»4 KunpMmULLER CAMINITI, Franz. «Comentario al articulo 33 del Decreto Legislativo
n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 384-387.
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jurisdiccional; empero, estamos en desacuerdo con el citado autor en
el extremo que sefiala que no existe un procedimiento en el arbitra-
je, pues éste es un elemento que siempre se va a presentar (aunque
se le quiera denominar con otros términos o, simplemente, se omi-
ta mencionarlo); debiéndose tener en cuenta que, en general, para la
ejecucion de los contratos, muchas veces es necesario desarrollar un
procedimiento (siendo que el procedimiento administrativo no es el
Unico procedimiento con relevancia juridica que existe), en el cual no
interviene ninguna autoridad estatal.

Sobre el particular, creemos que la equiparacién entre «actuacio-
nes arbitrales» y «procedimiento arbitral», no es correcta, toda vez
que las actuaciones arbitrales son todos los actos que se realizardn en
el arbitraje, sin importar el momento en que se realicen, los mismos
que tendrdn su inicio® con la peticién de arbitraje”® (salvo pacto en

25 «Fl articulo 33 se refiere al inicio del arbitraje. Es un asunto aparentemente irre-
levante y sencillo, pero en realidad es de suma importancia. Permite establecer
objetivamente cuando es que estamos ante un arbitraje en curso. Esto es nece-
sario, por ejemplo, para el cémputo y definiciéon de los plazos de prescripcién y
caducidad.

Con este articulo se refuerza la seguridad juridica para las partes respecto de la gama
de derechos que pueden ser afectados en forma directa e indirecta como consecuen-
cia de un arbitraje.

Del mismo modo, en lo referido a la tramitacién del arbitraje, resulta de suma im-
portancia precisar cudndo es que el mismo se ha iniciado, pues asi podemos llevar
un registro cronoldgico de las actuaciones arbitrales y de los plazos respectivos, con
miras a la emisién del laudo arbitral y otras resoluciones.

De donde fluye que la precisién en la determinacién del inicio del arbitraje con-
tribuye a la seguridad juridica de las partes y del propio arbitraje. Es un articulo
que tiene un doble efecto. Lo que se traduce en aspectos sustantivos y en aspectos
referidos a la tramitacién de las actuaciones arbitrales. Es una disposicién que
implica un avance respecto de la normativa derogada». KUNDMULLER CAMINITI,
Franz. «Comentario al articulo 33 del Decreto Legislativo n.° 1071». En Comen-
tarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011,
tomo I, p. 382.

«Adicionalmente, dentro del régimen actual del articulo sub comentario, se entien-
de que la solicitud de inicio del arbitraje es el pedido unilateral de la parte intere-

256
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contrario), lo cual no se condice con el inicio del procedimiento, que
importa las reglas, la forma y orden légico, en los cuales se llevardn
determinadas actuaciones y que se inicia cuando el tribunal arbitral
queda constituido. En ese orden de ideas, determinadas actuaciones
arbitrales no serdn realizadas dentro del procedimiento arbitral, por
ser previas a éste, pero otras si lo serdn, pues constituyen sobre todo
los actos que realizardn los drbitros y las partes en el desarrollo del
procedimiento arbitral.

En tal sentido, concluimos en que el hecho de que no se utilice el
término «procedimiento» en el Decreto Legislativo n.* 1071, no implica
que en la realidad éste no surja, sobre todo si se tiene en cuenta que
justamente es en el procedimiento, donde se ejecutardn las obligaciones
de las partes y de los drbitros, por lo que siempre va a estar presente,
motivo por el cual en el presente capitulo, desarrollaremos ciertas cues-
tiones que nos ayudardn a profundizar en el 4mbito procedimental de
la relacién partes-drbitro.

sada, cursado a la contraria, a efectos de dar a conocer a ésta su interés por someter
una controversia a arbitraje.

Este es un hito en el iter arbitral de la ley peruana, que es congruente con la doc-
trina contempordnea del convenio arbitral. Queda claro, ahora si, que si bien se
requiere dos partes para pactar el convenio arbitral, s6lo basta la accién de una para
iniciar el arbitraje.

Y esto no perjudica la posibilidad que existan disposiciones especiales sobre este
asunto en los reglamentos de las instituciones arbitrales o en las competencias arbi-
trales especializadas.

De donde fluye que no es necesario que el tribunal arbitral se encuentre constituido
ni ejerciendo sus funciones para dar por iniciado un arbitraje. Tampoco es necesario
que alguien declare abierto el arbitraje.

La parte interesada, dadas las condiciones o estipulaciones del convenio arbitral,
simplemente actda de conformidad con lo establecido en dichas estipulaciones y
activa el iter. Por cierto que forma parte del iter la etapa de designacién de los
drbitros». KUNDMULLER CaMiNITI, Franz. «Comentario al articulo 33 del Decreto
Legislativo n.© 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, tomo I, p. 388.
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1. PROCESO Y PROCEDIMIENTO

Al respecto, no cabe duda de que el arbitraje tiene un aspecto de na-
turaleza procedimental. En este punto, debemos senalar que si bien el
tema de si el arbitraje implica un proceso o un mero procedimiento,
no es central en esta investigacién (y sin perjuicio de que ya tomamos
posicién en el primer capitulo de este trabajo al adherirnos a una teoria
privatista, negando, por lo tanto, que el arbitraje sea un proceso strictu
sensu'y que el drbitro desarrolle una funcién jurisdiccional, propia de la
autoridad estatal), consideramos apropiado dedicar algunos comenta-
rios sobre el particular.

En relacién a la diferencia entre proceso y procedimiento, Juan
Monroy Giélvez dice que «[...] hay procesalistas para los cuales el tema

es inexistente, es decir optan por una respuesta mds simplista: usan los

conceptos sin reconocer ni plantearse el tema de su diferencia»®’ sin

embargo, para el citado autor, si existen importantes diferencias entre
proceso y procedimiento, por lo que sefiala que:

[...] el proceso judicial, en nuestra opinién, es el conjunto dia-
léctico, dindmico y temporal de actos, que se realizan durante
la ejecucién de la funcién jurisdiccional del Estado, bajo direc-
ciones, regulacién y con el propésito de obtener fines privados
y publicos. Los que son comunes a todos los participantes del
proceso. En cambio, procedimiento es el conjunto de normas o
reglas de conducta que regulan la actividad, participacién y las
facultades y deberes de los sujetos procesales y también la forma
de los actos realizados en un proceso o en parte de éste, provistos
por el Estado con anticipacién a su inicio.”®

Asimismo, Franceso Carnelutti ensefia que: «el conjunto de los ac-
tos que deben realizarse para componer un litigio se denomina proceso.

»7 MonroYy GALVEz, Juan. Introduccidn al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis,
1996, tomo I, p. 132.

»8 Monroy GALVEZ, Juan. Introduccidn al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis,
1996, tomo I, pp. 134 y 135.
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En cambio, considera que procedimiento es el orden y, por tanto, la

secuencia [en] que se realizan estos actos».”’ Por su parte, Chiovenda y

Calamandrei, segiin indica Frederic Munné, senalan que: «el procedi-
miento constituirfa las reglas del juego, mientras que el proceso consti-
tuirfa el juego en si mismo, entendido como la estructura sobre la que
se aplican aquellas reglas». >

A lo antes expresado debemos agregar la conclusion de Tomds Oga-

yar y Ayllon:

El procedimiento es una pluralidad de acaecimientos coordina-
dos, funcionando cada momento como presupuesto de admi-
sidn del siguiente y como condicién de eficacia de los anteriores.
No es el proceso, segiin antes consignamos. El procedimiento
afecta sdlo al aspecto externo y superficial, aunque indispensa-
ble, con que el arbitraje se desarrolla, aspecto que impide incluir
a éste, sin mds, en el mundo del proceso.”!

Este autor, en relacién al procedimiento arbitral, senala lo siguiente:

[...] el procedimiento no es un proceso. Este se desarrolla por
medio de aquél. Como dice Fairen, el ‘avanzar’ que significa el
‘proceso, se manifiesta a través del iter, de una sucesién de actos
y ordenacién de los mismos (procedimiento).

El moderno Derecho Procesal ha superado ya la distincién entre
proceso y procedimiento. El proceso tiene por objeto la satisfac-
cién por el poder publico de las pretensiones de un particular, y
los trédmites encaminados a conceder esa satisfaccién constituyen
el procedimiento, el que estd integrado por una pluralidad de
acaecimientos coordinados, hasta el punto que, como decimos

2% CaRNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Uteha Ar-
gentina, 1944, vol. 4, p. 2.

260 MuNNE CATARINA, Frederic. La administracion del arbitraje: Instituciones arbitrales

y procedimiento prearbitral. Navarra: Editorial Aranzadi, 2002, p. 135.

Ocavar Y AYLLON, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-

drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, p. 73.

261
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en otro trabajo nuestro, cada momento funciona como presu-
puesto de admisién del siguiente y como condicién de eficacia
de los anteriores.**

Ademds, cabe senalar que Monroy Gélvez, al momento de estudiar
el arbitraje en sus origenes, da a entender que el proceso corresponde
a la actividad judicial, mientras que el procedimiento corresponde al
arbitraje, tal como se desprende de la siguiente cita:

Lo ocurrido en la primera etapa del proceso en el Derecho Ro-
mano, la legis acciones, no fue exactamente un proceso judicial,
sino un procedimiento arbitral al que, en tal calidad le es natural

un origen contractual.”® (El subrayado es nuestro).

Al respecto, opinamos que proceso y jurisdiccién estdn intima-
mente ligados. Asi, pues, el Estado tiene la potestad y obligacién de
administrar justicia y resolver las controversias entre los particulares,
de manera que no se vulnere la paz social con mecanismos de autotu-
tela que impliquen violencia. Esta serd la funcién jurisdiccional. Para
cumplir tal funcién (obviamente publica), el Estado utilizar el proceso
como su herramienta.?** Por tal motivo, sélo puede haber proceso en la

%62 OgAYAR Y AYLLON, Tomds. El contrato de compromiso y la institucion arbitral. Ma-
drid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, p. 207.

Monroy GALwvEz, Juan. Introduccion al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis,
1996, tomo I, p. 117.

«Proceso es el medio de que se vale el Estado para ejercer su jurisdiccién, esto
es, para solucién de conflictos. Proceso es el instrumento de la jurisdiccién y su
finalidad es la de obtener la composicion del conflicto o litigio, que son palabras
sinénimas. Entiéndase por procedimiento la forma por la cual los autos del proce-
so se forman y se desenvuelven. Proceso es la forma extrinseca; procedimiento es
la forma intrinseca». LUcto NoGUEIRA, Paulo, citado en MoNroY GALVEZ, Juan.
Introduccion al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis, 1996, tomo I, p. 134.

«El instrumento [del] que hace uso el Estado para ejercer su funcidn jurisdiccional
es el proceso». En CARRION Luco, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Lima:
Editora Juridica Grijley, vol. I, 2000, p. 78.

«En efecto, el processus iudicii es el instrumento o vehiculo utilizado por los érganos
jurisdiccionales para la solucién de los conflictos intersubjetivos; a través de él se
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medida de que un érgano del Estado encargado de realizar la funcién
jurisdiccional que le es propia, se disponga a resolver conflictos dentro
de un proceso.

Asi pues, los jueces (en representacién del Estado) usan el proceso
como herramienta de la funcién jurisdiccional, la cual es propia del
Estado, destinada a solucionar conflictos de manera heterocompositiva,
siendo que el arbitraje es otro mecanismo heterocompostivo de solucién
de controversias, pero que no es jurisdiccional, por lo que no debemos
confundirlos; no todo mecanismo heterocompostivo tiene que ser ju-
risdiccional, sélo el proceso lo es. Adicionalmente, creemos que lo ideal
es reconocer que existen diferentes medios de solucién de conflictos (el
proceso, el arbitraje, la mediacién, la conciliacién, etc.), uno jurisdiccio-

nal y los demds privados, cada uno de con su propia l6gica.*®

En conclusién, podemos senalar que el proceso implica los actos
en si mismos, que deberdn realizarse de manera tal que se consigan los
fines propios de la funcién jurisdiccional del Estado; mientras que el
procedimiento®® supone las reglas, la forma, asi como el orden l4gico

trata de obtener la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos. Sucede que
en ocasiones, la inoperatividad del proceso para obtener su fin principal ha resulta-
do patente y, en consecuencia, la tutela judicial se ha mostrado inalcanzable». Roca
MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M. Bosch,
1992, p. 26.

«La Comisién de Estudio de Bases de la Reforma Constitucional en el Perti senalaba
que se debe eliminar la referencia a una jurisdiccién arbitral ya que técnicamente es
inadecuada. Ello no descarta la conveniencia de un reconocimiento constitucional

265

expreso de los diferentes medios alternativos de resolucién de conflictos: arbitra-
je, negociacién y conciliacién». ABANTO TORRES, Jaime David. «El arbitraje en las
sentencias del Tribunal Constitucional y la procedencia del amparo contra laudos
arbitrales». Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3,
p. 142.

«[...] el proceso se inicia siempre con el ejercicio de la accién y finaliza con la
emisién de un juicio, que es el resultado de la actuacién dialéctica de las partes.
Esta actuacién o sucesién de actos puede ser libre o seguir unas reglas preestable-
cidas, pero, en cualquier caso, las normas, ad-hoc o previas, que regulan la forma,
el orden, el lugar y el tiempo en que deben desarrollarse las actuaciones, integran
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que deben seguir determinados actos, en el cual se verdn los derechos
y deberes de las personas que participan en éste. Asi pues, tanto en el
arbitraje como en el proceso serd necesario un procedimiento, pues en
ambos son necesarias ciertas reglas y una secuencia légica de los actos a
realizar que conlleven a que se solucionen las diferencias por la decisién
de una tercera persona,* en donde la formalidad, la sustancia de los
actos, entre otros aspectos, se diferencia por la naturaleza propia de cada
institucién (el proceso, que es eminentemente publico y el arbitraje, que
es privado).

Esta opinidn, en el sentido de que el arbitraje no implica, sino un
procedimiento arbitral, es compartida por distinguidos procesalistas,

tales como Jaime Guasp,”®® Giuseppe Chiovenda*® y Piero Calaman-
drei.””"

En este punto es pertinente sefialar que las reglas que rigen el pro-
cedimiento arbitral pueden ser diferentes para cada caso, segun lo esta-
blezcan las partes y, en defecto de éstas, de acuerdo a lo que determinen
los drbitros, conforme se sefiala en el articulo 34 del Decreto Legislativo
n.° 1071. Asi pues, «[..] debemos tener presente que a diferencia del
proceso judicial estrictamente formalista, como bien explica Landecho
y Urquijo, en el arbitraje se pierde formalidad y se gana eficacia, ya que

el procedimientor. MUNNE CATARINA, Frederic. La Administracion del Arbitraje:
Instituciones arbitrales y procedimiento prearbitral. Navarra: Editorial Aranzadi,
2002, p. 135.

«Lo que las partes sustituyen al proceso es afin al proceso en su figura légica, es
decir, en ser una resolucién de controversias mediante un juicio ajeno, [...]». CHIO-
VENDA, Giuseppe. [nstituciones de Derecho Procesal Civil. Madrid: Revista de Dere-
cho Privado, 1954, tomo I, pp. 91 y 92.

Guasp, Jaime. E/ arbitraje en el Derecho espariol. Barcelona: Casa Editorial Bosch,
1956, p. 26.

CHiovenDa, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1948, tomo I, p. 80.

CALAMANDREL, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires: Bibliografica Ar-
gentina, 1945, p. 53.
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el proceso puede ser adecuado a las necesidades y expectativas de las
partes».””!

En tal sentido, cabe precisar que las reglas son obligatorias en el
procedimiento por la voluntad de las partes, las cuales establecieron
tales normas expresamente, se sometieron a un reglamento arbitral o
aceptaron que los drbitros establezcan las reglas pertinentes. Asi pues,
en el arbitraje hay un procedimiento y no un proceso, siendo que las
reglas del procedimiento son obligatorias por la voluntad de las partes
(como en la ejecucién de cualquier contrato), pero respetando las garan-
tias minimas de orden publico que establecen las leyes.

Si por un momento nos fijamos en el procedimiento, éste tam-
bién estd presidido por la autonomia de la voluntad de las partes.

[...]

En definitiva, por iniciativa de la voluntad de las partes, y por
su constante intervencién en todo el proceso de arbitraje, la
ley establece las minimas reglas procedimentales, que podrian
englobarse dentro de las llamadas minimas garantias de orden
publico, para contemplar siempre como esencial el acuerdo e
intervencién de las partes, al igual que cualquier configuracién
contractual. *2

2. ¢JURISDICCION ARBITRAL?

Este tema es relevante, pues la discusién no ha acabado ni se encuen-
tra cerca de finalizar; por el contrario, con la sentencia del Tribunal

¥ CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Razones por las cuales el arbitraje es inevitable.
Lima: 2004. En: http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/arbitrajein-
veitable.php.

272 MALUQUER DE MOTEs 1 BENET, Carlos J. «Comentario al articulo 1 de la Ley de Ar-
bitraje Espanola». Comentarios prdcticos de la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial
Lex Nova, 2004, p. 48.
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Constitucional en el marco del Expediente n.c 6167-2005-PHC/TC, el
mdaximo intérprete de nuestra Constitucién reconoce que el arbitraje es
un dmbito jurisdiccional,””? motivo por el cual no duda en equipararlo
en cierta medida con el proceso judicial. Aunque dicha sentencia aborda
una variedad de temas que se prestan para una serie de comentarios,
en este trabajo nos limitaremos a tratar los extremos que estimamos
pertinentes. Asi pues, en el numeral 8 de la citada sentencia se indica
expresamente:

8. Llegados a este punto, cabe preguntarse si es constitucio-
nalmente legitimo el establecimiento de esta jurisdiccién de
cardcter privado. Al respecto, conforme lo ha establecido
este Colegiado “[...] el ejercicio de la jurisdiccién implica
cuatro requisitos, a saber:

a) Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicién del conflicto.

73 Para llegar a este resultado, el Tribunal Constitucional utilizé sobre todo una inter-
pretacion literal del inciso 1) del articulo 139 de la Constitucién Politica del Perq,
lo cual también es reconocido por algunos autores nacionales:

«El Tribunal Constitucional, recurriendo a una interpretacién literal de la Consti-
tucién considera que el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional [...]». ABanTO To-
RRES, Jaime David. «El arbitraje en las sentencias del Tribunal Constitucional y la
procedencia del amparo contra laudos arbitrales». En Revista Peruana de Arbitraje.
Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 149.

«La cuestién terminolégica se aborda en el voto concurrente que integra la Sen-
tencia. Alli se concluye que la jurisdiccién es el poder estatal de decidir contro-
versias coercitivamente y de manera definitiva. Partiendo de esa definicién de ju-
risdiccidn, para el magistrado Gonzales Ojeda el arbitraje no es jurisdiccién. Ello
contrasta con lo decidido por la mayoria del Tribunal, para quienes el arbitraje si
es jurisdiccién porque el articulo 139 de la Constitucién utiliza esa palabra y no
otra al aludir al arbitraje. Parece ser que la mayoria ha sido textualista, mientras
que el magistrado Gonzales parece haber sido contextualista, reflexionando sobre
la esencia de la jurisdiccién». Rivarora Reisz, J. Domingo. «Comentarios de la
sentencia del Tribunal Constitucional: ‘Los dilemas de constitucionalizar el arbi-
traje’». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.°
2,p.577.
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c) Intervencién del Estado mediante el érgano judicial,
como tercero imparcial.

d) Aplicacién de la ley o integracién del derecho’.

Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro
requisitos definen la naturaleza de la jurisdiccién arbitral, [...].

Al respecto, si bien en el arbitraje es discutible que siempre con-

curran los requisitos b) y d) antes citados, es obvio que la institucién
arbitral no cumple con el requisito ¢), toda vez que los drbitros no cons-
tituyen un 6rgano estatal, asi como tampoco representan al Estado.

De otro lado, nos parece ilustrativo el fundamento del voto del

magistrado Gonzales Ojeda, emitido con la sentencia antes sefialada, en
el cual dicho letrado manifiesta que el arbitraje no es jurisdiccién, toda

vez que en la Constitucién no se emplea el término «jurisdiccién»?

74
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«No sélo en los usos juridicos, sino también en el lenguaje coloquial, el concep-
to en estudio suele tener diversas acepciones. Esto significa que a los distintos
grados de dificultad que supone la identificacién de la esencia de la jurisdiccién
en el plano juridico, debe sumarse el hecho de que ésta tiene un uso diversifi-
cado en el lenguaje popular, tanto que sin una precisién del mensaje, emisor
y receptor pueden tener con la misma palabra un dialogo incomprensible».
Monroy GALVEZ, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis,
1996, tomo I, p. 205.

«La palabra jurisdiccién deriva de la palabra latina jus dicere, que quiere decir
‘declarar derecho’. Sin embargo, la palabra jurisdiccién, en nuestro pais, como en
los demds paises latinoamericanos, tiene varias acepciones que no corresponden a
su verdadero concepto. Unos conciben a la jurisdiccién como dmbito territorial,
cuando, por ejemplo, dicen que tal inmueble estd ubicado en la jurisdiccién de
determinado Juez. Otros conciben a la jurisdiccién como sinénimo de la compe-
tencia, cuando, verbi gratia, dicen que ese Juez no tiene competencia porque le
han quitado el titulo que ostentaba. Finalmente, otros, conciben a la jurisdiccién
como un conjunto de poderes o potestades, cuando afirman, por ejemplo, que
tal organismo publico tiene jurisdiccién, refiriéndose a una potestad o a una
prerrogativa para imponer una multa por haber infringido una regla de transito».
CARRION Luco, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2000, vol. I, p. 77.
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solamente en su sentido estricto,

25 ni mucho menos en un sentido

univoco,?® por lo cual, todo parece indicar que el Tribunal Constitu-
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En el segundo punto del fundamento del voto del magistrado Gonzales Ojeda, en
relacién al Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, define el término jurisdiccién en
sentido estricto:

«2. Por lo que hace al primer tema, he de indicar que la ‘Jurisdiccién’ es una potes-
tad que originariamente corresponde al Pueblo como titular de la soberania. En el
Estado Constitucional de Derecho no hay jurisdicciones (en plural), sino una sola,
como recuerda la primera parte del articulo 138 de la Constitucidn, al establecer
que ‘La potestad de administrar justicia emana del pueblo [...]».

Como tnica potestad que es, dictada una Constitucién, como acto de ejercicio ple-
no de la soberania popular, el pueblo soberano, materializado en la decisién cons-
tituyente, encomienda su ejercicio al Estado. Este, en el Estado legal de derecho, lo
ejercia inicamente el Poder Judicial. En el Estado social y democrético de derecho,
en cambio, el ejercicio de esa potestad se distribuye entre una serie de érganos
constitucionales de cardcter estatal (v.gr. Tribunal Constitucional, Jurado Nacional
de Elecciones, Poder Judicial), para lo cual define los 4émbitos objetivo-materiales de
las competencias de cada uno de ellos.

Con ello se quiere decir, por un lado, que en el Estado social y democrético de dere-
cho no hay pluralidad de jurisdicciones y, de otro, que su ejercicio sélo estd confia-
do a determinados 6rganos estatales. Mediante su ejercicio, se administra la justicia
0, como modernamente se suele sostener, se presta el servicio publico de tutela
jurisdiccional, principalmente para la realizacidn o garantia del derecho objetivo y
de la libertad y de la dignidad humana y, secundariamente, para la composicién de
los litigios, o para dar certeza juridica a los derechos subjetivos, o para investigar y
sancionar los delitos e ilicitos de toda clase (o adoptar medidas de seguridad ante
ellos), mediante la aplicacién de la ley a casos concretos, de acuerdo con determina-
dos procedimientos y mediante decisiones obligatorias.

Asi, la funcién jurisdiccional resulta la expresién de un poder del Estado y
esto no sélo es una declaracién, sino una clara delimitacién de sus alcances en
el 4mbito constitucional. Pero, asimismo, la jurisdiccién estatal, precisamente
por tratarse de un poder, es la inica que ostenta la llamada coertio; es decir, una
especifica expresién del ius imperium mediante la cual sélo los jueces pueden
realizar actos de ejecucidn, o sea, aquéllos destinados al efectivo reconocimien-
to de un derecho.

Lo que significa que no hay ejercicio de jurisdiccidn privada o de ‘cardcter eminen-
temente privado’, como se afirma en el Fund. Jur. n.° 8 de la sentencia».

A continuacién citaremos algunos fragmentos del mencionado voto del magistrado
Gonzales Ojeda, en el cual desarrolla su posicién en relacién al sentido del término
«jurisdiccién» que la Constitucién da al arbitraje (asi como de la composicién de
conflictos por autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas):
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cional confunde jurisdiccién», en su sentido estricto y publicista, con
una de sus acepciones que no necesariamente tiene tal carga publica.
Nos referimos a su sentido etimolégico: facultad de resolver conflic-
tos, sin importar de dénde proviene el «juzgamiento». Esta confusién
también la observamos en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Pert, de fecha 26 de mayo de 2005, en el cual se reconoce
la jurisdiccion arbitral; sin embargo, en su primer considerando senala
lo siguiente:

PRIMERO: Que, la jurisdiccién es aquella potestad para
administrar justicia atribuida a los jueces, quienes la ejercen
aplicando las normas juridicas generales y abstractas al caso
concreto que deban decidir. Puede definirse como la actividad
del Estado encaminada a la actuacién del derecho positivo me-
diante la aplicacién de la norma general al caso concreto; es la
potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado en todo tipo de pro-
cesos que corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales
determinados por las leyes, segin las normas de competencia

«La composicién de conflictos mediante dichos institutos o entes constituye un
ejercicio de la jurisdiccién? La respuesta, a mi juicio, como entiendo sucede en
casi toda la doctrina nacional que se ha dedicado seriamente al tema, es que no.
No sélo por lo que antes se ha dicho (que la jurisdiccidn es Gnica y ésta la ejercen
los érganos estatales en nombre del Pueblo); sino, ademds, porque a la misma
conclusién se puede arribar al comprender, en la unidad que representa la Cons-
titucién, que el vocablo ‘jurisdiccién’ utilizado por los articulos 139.1 y 149 de
la Constitucién, y también en otros de la misma Ley Fundamental, no tiene un
significado univoco.

En algunos casos, con la expresién ‘jurisdiccién’ el constituyente designa lo que en
términos de derecho judicial es, una cuestién de competencia (.gr. articulo 2.24,
«f»). En otros, con la misma voz se alude al espacio territorial dentro del cual un
érgano del Estado ejerce sus competencias (v.gr., articulos 31 y 74); se declara la
reserva de jurisdiccién a favor del propio Estado (z.gr., articulo 54), se dispone la
posibilidad de exceptuar el conocimiento de determinadas materias a los 6rganos
jurisdiccionales del Estado (articulo 63) o se establece los limites a su ejercicio por
parte de determinados funcionarios estatales, como los jueces (v.gr., articulo 146).
No hay, pues, un tnico sentido o significado con el que se haya atribuido a la voz
‘jurisdiccién’. De modo que no siempre que la utilice la Ley Fundamental, hay que
entenderla en el sentido de la potestad jurisdiccional a la que antes se ha hecho
referencia».
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y procedimientos que las mismas establezcan, y tratados inter-
nacionales; [...].

En esta cita, podemos observar como se define en principio a la
jurisdiccién como la facultad de administrar justicia aplicando la nor-
ma al caso concreto (primer problema: ;Si el arbitraje tiene naturaleza
jurisdiccional, qué sucede en el arbitraje de conciencia? ;O acaso cada
tipo de arbitraje tiene naturaleza diferente?); luego, da una segunda de-
finicién que aleja al arbitraje de las teorias que lo reconocen como ju-
risdiccional, pues sefiala que la jurisdiccién es una actividad propia del
Estado y que ademds implica que se ejecute lo juzgado, cuestiones que
no son propias del arbitraje, pues serfa necesario que el tribunal arbitral
cuente con el ius imperium estatal,””’” tal como lo senalan Mario Castillo
y Ricardo Vésquez citando a Tito Carnacini:

Poder que no tienen los drbitros y sus actos arbitrales y, por tan-
to, el arbitraje al que [...] [se] concibe, en contraposicién con la
perfecta funcién jurisdiccional del Estado, como la expresién de
un mds intimo acuerdo, dirigido a la renuncia a la jurisdicciona-

lidad [...].77®

Asimismo, el magistrado Gonzales Ojeda sefiala en el voto singular
que cuando las partes deciden resolver sus controversias mediante el ar-
bitraje, renuncian a una serie de derechos y garantias de indole procesal
propias del dmbito judicial (y, normalmente, relacionadas a la funcién
jurisdiccional), con lo cual, aunque en el arbitraje se debe velar por el

¥7 En este punto nos parece apropiado citar a Vidal Ramirez, cuando afirma que:
«[...] el arbitraje es anterior a la organizacién formal de la organizacién de justicia y
que en su origen no constituyé una alternativa, sino que fue un medio de solucién
de controversias anterior a la autoridad estatal». VipaL Ramirez, Vidal. «Jurisdic-
cionalidad del Arbitraje». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2006, n.° 3, p. 54.

8 CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KUNZzE. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la Justicia. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra
Editores, 2006, p. 42.
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debido proceso (a pesar de que creemos que para este caso lo mds apro-
piado seria emplear el término «debido procedimiento»), esto se dard en
la medida de que se respeten los principios arbitrales y no se desnatura-
lice a la instituci6n arbitral.

Al respecto, debemos sefalar que en el ordenamiento juridico pe-
ruano, con la citada sentencia del Tribunal Constitucional (emitida en
relacién al Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC), se ha dispuesto que el
arbitraje se va a regir por los principios y derechos que rigen el proceso
judicial (entendemos que en relacién al aspecto procedimental del arbi-
traje); sin perjuicio de que no estamos de acuerdo con dicha posicién,
en la prictica juridica, y mientras no se varie esta postura, el traslado de
tales principios al arbitraje se debe dar de una manera razonada y en la
medida de que, como se ha senalado precedentemente, no desnaturalice
a la institucién arbitral, pues de lo contrario corremos peligro de que
se produzca o una «judicializacién» o una «constitucionalizacién» del
arbitraje.

Sin embargo, creemos que fue una exageracién que el Tribunal
Constitucional haya reconocido naturaleza jurisdiccional al arbitraje,
sobre todo si el objetivo que buscaba era darle proteccién, asi como que
la institucién arbitral estuviera sometida a la Constitucién, idea com-
partida por Jaime Abanto:

El Tribunal considera que la jurisdiccion arbitral es un ejercicio
de la funcién jurisdiccional y como tal se encuentra vinculada
a las decisiones del Tribunal Constitucional. Nos preguntamos,
sPor el hecho de no ser el arbitraje un ejercicio de la funcién
jurisdiccional, no se encontrarfa sometido a la Constitucién?
Teniendo en cuenta la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales, la respuesta es negativa. Entonces, constituya o no
un ejercicio de la funcién jurisdiccional, resulta claro que el ar-
bitraje estd sometido a la Constitucién. Luego, era innecesario
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asimilar el arbitraje a la jurisdiccidn para decir que se encuentra
sometido a la constitucién.*”

A fin de poner fin a las indebidas interferencias judiciales en los
procesos arbitrales, el Tribunal retoma el principio de la Kompe-
tenz Kompetenz consagrado en la sentencia de fecha 19 de abril
de 2004, recaida en el Expediente n.° 3355-2003-AA. Nosotros
consideramos innecesaria la invocacién de la prohibicién de in-
terferencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, bastando
para ello la invocacién del articulo 18 de la Ley General de Ar-
bitraje.?

El citado autor, al momento de analizar el voto singular del magis-
trado Gonzales Ojeda (emitido respecto a la comentada sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/
TC), hace la siguiente apreciacién, la cual compartimos:

El voto singular parte de la idea de la unidad de la jurisdiccién
que es distribuida entre una serie de 6rganos constitucionales.
La jurisdiccién estatal, precisamente por tratarse de un poder,
es la Gnica que ostenta la llamada coertio; es decir, una especi-
fica expresién del 7us imperium mediante la cual sélo los jueces
pueden realizar actos de ejecucidn, o sea, aquéllos destinados al
efectivo reconocimiento de un derecho, por lo que no puede
hablarse de ejercicio de jurisdiccién privada o de ‘cardcter emi-
nentemente privado’, como se establece en el Fundamento de la
sentencia.

Si bien es cierto que la Constitucién ha garantizado formas e
instituciones de composicién de conflictos no estatales, como
el arbitraje 0 aquélla que prestan las comunidades campesinas,
éstas no constituyen ejercicio de una cuota de la jurisdiccién.

7% ABaNTO TORRES, Jaime David. «El arbitraje en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional y la procedencia del amparo contra laudos arbitrales». En Revista Peruana
de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 167.

280 AaNTO TORRES, Jaime David. «El arbitraje en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional y la procedencia del amparo contra laudos arbitraless. En Revista Peruana

de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 168.
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Advirtiendo las limitaciones de la interpretacién literal de la
Constitucién, la expresién ‘jurisdiccién’ en la Constitucién no
tiene un Unico sentido o significado, sino que tiene un sentido
polisémico.

El magistrado Gonzales Ojeda advierte que la Constitucién ga-
rantiza al arbitraje por si mismo, como forma compositiva de
controversias, de cardcter no estatal, en los temas previamente
delimitados y limitados por la ley, entre las personas que libre-
mente decidan resolver sus diferencias por medio de este medio
alternativo de solucién de conflictos y cuyo fundamento reposa
en la voluntad de las partes, por medio de la cual éstas optan por
renunciar a la tutela que brinda el Estado a través del Poder Judi-
cial y se someten a este mecanismo esencialmente privado, en el
que tienen libertad de establecer el procedimiento que conside-
ren mds adecuado dentro del respeto de determinados derechos
fundamentales de orden procesal.”!

En el mismo sentido, Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena nos

dice que «[...] el vocablo ‘jurisdiccién’ [...] desdibuja la imagen de la

institucion»,

82 y acto seguido sefala lo siguiente:

No me parece argumento poderoso que justifique continuar inscri-

biendo la institucién en el 4mbito procesal-publicista, el hecho que el
articulo 233.1 de la Constitucién® y el 1909 del Cédigo Civil** alu-
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ABaNTO TORRES, Jaime David. «El arbitraje en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional y la procedencia del amparo contra laudos arbitrales». En Revista Peruana
de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 176.

LoumanN Luca pE TeNa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, p. 45.

El autor hace referencia a la Constitucién de 1979; sin embargo, norma idéntica se
repite en el articulo 139.1 de la actual Constitucién.

El autor hace referencia a la regulacién arbitral vigente de la época, la cual se
encontraba en gran parte en el Cédigo Civil de 1984. Norma similar puede ser
hallada en el articulo 4 de la Ley General de Arbitraje. Sin embargo, una norma
con dicha terminologia no se encuentra en el Decreto Legislativo n.c 1071, toda
vez que: «Otro tema evidente es el esfuerzo por ‘desprocesalizar el arbitraje’ y
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dan a jurisdiccién arbitral. Es indudable, y estimo que ha de estar fuera
de toda razonable discusién, que el Cédigo Civil y la Ley Fundamental
han atribuido un ancho significado al vocablo jurisdiccién. [...]

Es evidente que la auténtica jurisdiccién es atributo exclusivo del
Estado soberano [...]. Es un monopolio. El poder de administrar justi-
cia, segin la Constitucién, emana del pueblo y lo ejerce el Estado por
érganos jerirquicamente constituidos [...] segiin las materias y sujetos.
Estos 6rganos tienen una funcién permanente, ajena al control y volun-
tad de los litigantes, e intervienen en los procedimientos con arreglo a
normas y trimites, inderogables por los propios drganos, que les permite
conocer las materias controvertidas, resolver o decidir segtin las leyes y
ejecutar sus decisiones.*®

Similar opinién tiene Quiroga Ledn, cuando comenta la denomi-
nada jurisdiccién arbitral, relativa al inciso 1) del articulo 233 de la
Constitucién del Peru del ano 1979:

[...] que en puridad no es una jurisdiccién distinta del Poder Ju-
dicial, sino una forma anterior de composicién de litigios (hete-
rocomposicién no procesalizada), constrefiida sélo a una serie de
acciones patrimoniales y no a toda la posibilidad de conflictos
judiciales y que, finalmente, siempre han de estar bajo control
de la tutela judicial efectiva. El arbitraje es una forma de solu-
cién de los conflictos interpartes, que la ley no sélo no recusa,
sino que alienta en la medida de las posibilidades, pues denota

‘blindarlo’ de las interferencias del Poder Judicial. Asi, la nueva ley no habla de
«jurisdiccién» ni de «proceso» (lo sustituye por actuaciones arbitrales) se aleja del
lenguaje procesal (dar traslado en lugar de ‘correr traslado’) armonizando el len-
guaje y las instituciones que adopta a los de la nueva LMU». En SANTISTEVAN DE
NORIEGA, Jorge. «Inevitabilidad del arbitraje ante la nueva ley peruana (DL n.°
1071)». En Separata Especial: Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Magna, 2008,
p-7.

LoumanN Luca pE TENa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, p. 46.

285
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aun la existencia de lazos de composicién que han de evitar no
el acceso a la tutela judicial efectiva, sino a su costo personal,
patrimonial y estatal.?%

Ademds de lo antes expresado, debemos senalar que en doctrina
muchas veces se utiliza el término jurisdiccidn en su acepcién etimold-

87y no en el sentido estricto

gica (resolver conflictos o decir Derecho),
que utiliza nuestro Tribunal Constitucional, pues para el mdximo intér-
prete de la Constitucién, en la jurisdiccién no sélo importa decir Dere-
cho sino quién lo dice, por lo que nosotros diremos que jurisdiccién es
la facultad que ejercen los drganos estatales para administrar justicia y

aplicar el Derecho al caso concreto.

Franz Kundmiiller también critica la supuesta jurisdiccién arbitral:

Cabe agregar que el hecho de que no se requiera contar con un
tribunal arbitral preexistente, a efectos de dar por iniciado un
arbitraje, es una precisién sumamente importante. En este pun-
to conviene comentar la perspectiva doctrinaria adoptada por
el legislador peruano desde el ano 1979, cuando el arbitraje fue
incorporado como ‘jurisdiccién independiente’ en la Constitu-
cién Politica del Estado.

28 Quiroca LEON, Anibal. «Los Derechos Humanos, el Debido Proceso y las Garan-
tias Constitucionales de la Administracién de Justicia». En La Constitucion peruana
de 1979 y sus problemas de aplicacion. Lima: Cultural Cuzco, 1987, p. 128.

Asi es como utilizan el término Mario Castillo y Ricardo Visquez:

«[...] el elemento esencial de la jurisdiccidn, a saber, el de ser el poder legalmente
establecido para ‘decir Derecho’». En Arbitraje. El Juicio Privado: La verdadera re-
Jforma de la Justicia. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2006, p.
43.

Asimismo, éste es un significado etimoldgico, conforme ensefia Fernando Vidal
Ramirez:

«La jurisdiccién, del latin iurisdictio, vocablo compuesto por las locuciones iuris,
‘derecho’, y dictio, ‘dictar’, tiene el significado etimolégico de decir o dictar derecho
y de este significado, que es el propio, deviene su aplicacién a la idea de juzgar y
declarar el derecho de resolver una controversia». VipaL Ramirez, Fernando. «Juris-
diccionalidad del arbitraje». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2006, n.° 3, p. 53.

28
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Se cred asi un paradigma que lleva 30 afios de vigencia en el
Pert y mediante el cual el arbitraje es percibido como un ‘cuasi’
proceso judicial o, lo que es peor, como un proceso judicial de
menor jerarquia, calidad o intensidad. Si bien el estudio de las
percepciones no es una disciplina juridica, no podemos negar
que genera influencias en la forma de pensar de las personas que
deben cumplir o interpretar las leyes.

Esto ha dado lugar a diversas patologias en la interpretacién y en
el ejercicio mismo del arbitraje. Adicionalmente, se le ha ‘hiper-
constitucionalizado’ innecesariamente y, por ende, se pretende
someterlo al mismo marco conceptual que el que rige para la
Jurisdiccién Estatal, pero con el manto de ‘independencia’ antes
referido.

Dicho manto, reitero, de aparente independencia, ha generado
en la prictica un efecto inverso, pues en vez de proteger al ar-
bitraje, ha servido para que incluso el Tribunal Constitucional
peruano proceda a la refundacién, también patoldgica, del arbi-
traje peruano.

De esta manera, se viene erosionando en forma sutil al institu-
to resultando imprescindible tomar accién para regresarlo a sus
origenes.

En tal sentido, concordamos plenamente con Mantilla Serra-
no, cuando senala que: ‘[...] el arbitraje siempre ha existido (y
ha sido reconocido) tanto en América (incluida Latinoamérica)
como en Europa y en la mayor parte del mundo, a pesar de
que no existiera norma constitucional alguna que lo consagrara

[...].

Prosigue el autor senalando que “[...] sin lugar a dudas, la razén
para ello radicaba en que, de la misma forma en que no es nece-
sario consagrar constitucionalmente el derecho de las partes para
contratar libremente, no se hacia necesario autorizar el someti-
miento al arbitraje cuando ya habia disposiciones que consagra-
ban la posibilidad de disponer libremente de ciertos derechos’.

[...]
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Por su parte, Carbonneau cita diversas fuentes para resaltar el
cardcter particular que tiene el arbitraje, precisando que en reali-
dad los comerciantes no han valorado jamds de manera positiva
los medios jurisdiccionales-estatales de solucién de controversias
e incluso los han percibido histéricamente como ajenos a su ac-
tividad comercial.

Ello se debe a que el proceso judicial corresponde a valores y
convicciones politicas antes que a las necesidades del tréfico co-
mercial y econémico. De modo que los comerciantes prefieren
un medio confidencial y especializado, antes que un proceso ju-
dicial pablico que no es prictico y dificilmente se adecta a la
realidad del comercio.

Concluye Carbonneau que el simple y sencillo ‘sentido comin
de cardcter comercial’ constituye un argumento poderoso en
contra de la posibilidad de someter controversias de cardcter
econdémico-comercial a la autoridad jurisdiccional estatal y de
ahi el también poderoso efecto transformador que tiene el arbi-
traje.

La perspectiva de este autor merece especial atencién y en gran
medida contribuye a entender con mayor claridad por qué la
actual ley se refiere preferentemente a las actuaciones arbitrales
antes que al proceso o procedimiento arbitral.?®®

Al respecto, atendiendo a la similitud que existe entre el ordena-
miento peruano y al espafol, nos parece ilustrativo el comentario que
hace José Maria Roca Martinez en relacién al ordenamiento espanol:

[...] la jurisdiccién se conﬁgura en nuestra Constitucién como
una potestad dimanante de la soberania del Estado, cuyo ejerci-
cio se encuentra atribuido exclusivamente a los Jueces y Tribuna-
les integrantes del Poder Judicial [...]. Unicamente tales 6rganos
ejercen la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar

288 KuNDMULLER CAMINTITL, Franz. «Comentario al articulo 33 del Decreto Legislativo
n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 389-391.
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lo juzgado, y lo hacen a través de procedimientos reglados e ins-
titucionalizados. Por contra, en el arbitraje destaca su cardcter
voluntario y eminentemente privado y la libertad de forma. Pero
ello no quiere decir que el Estado no intervenga también en el
arbitraje; lo hace, en efecto, estableciendo minimas reglas que
deben respetarse para garantizar el correcto desarrollo del proce-
dimiento arbitral y la igualdad de las partes.

[...]

Ahora bien, la separacién entre arbitraje y jurisdiccién no im-
pide que entre la actividad de los drbitros y la de los érganos
jurisdiccionales existan puntos de conexién.

[...]

En consecuencia, si bien el arbitraje y la jurisdiccién son reali-
dades distintas, su separacion no es tajante. Las interconexiones
entre ambas son absolutamente necesarias, sobre todo desde la
vertiente del arbitraje, que necesita de la jurisdiccién para garan-
tizar su efectividad y correcto desarrollo.?®

En este punto, reproduciremos algunas definiciones elaboradas por
destacados procesalistas en relacién al término jurisdiccion. Tales ci-
tas no hacen mds que ratificar la innegable carga publica que tiene la
jurisdiccién, que ademds es una facultad exclusiva del Estado y, por lo
tanto, indelegable a los particulares, lo cual la aleja inevitablemente de
la institucién arbitral:

[...] podemos definir la jurisdiccién como la soberania del Es-
tado, aplicada por conducto del érgano especial a la funcién de
administrar justicia, principalmente para la realizacién o garan-
tia del derecho objetivo y de la libertad y de la dignidad huma-
na, y secundariamente para la composicién de litigios o para
dar certeza juridica a los derechos subjetivos, o para investigar

28 Roca MARTINEZ, José Marfa. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, pp. 78-80.



EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL 213

y sancionar delitos e ilicitos de toda clase o adoptar medidas
de seguridad ante ellos, mediante la aplicacién de la ley a casos
concretos, de acuerdo con determinados procedimientos y me-
diante decisiones obligatorias.**

[...] consideramos que la llamada funcién jurisdiccién o mads
especificamente, jurisdiccidn, es el poder-deber del Estado, pre-
visto para solucionar conflictos de intereses intersubjetivos, con-
trolar las conductas antisociales (faltas o delitos) y también la
constitucionalidad normativa, en forma exclusiva y definitiva,
a través de 6rganos especializados que aplican el Derecho que
corresponde al caso concreto, utilizando su imperio para que sus
decisiones se cumplan de manera ineludible, y promoviendo a
través de ellas una sociedad con paz social en justicia.

[...]

Una breve explicacién sobre dos aspectos en apariencia contra-
dictorios, pero en realidad complementarios de la definicién
dada. La jurisdiccién es un poder porque es exclusiva: no hay
otro érgano estatal ni mucho menos particular encargado de tal
tarea. El Estado ejerce de tal forma esta exclusividad, que los tex-
tos constitucionales suelen referirse al monopolio jurisdiccional
del Estado. Resulta evidente que el origen de ese poder se en-
cuentra en la aceptaciéon de que la funcién jurisdiccional es una
manifestacién de superioridad de quien la ejerce. Superioridad
y autoridad que, a su vez, se explican en que ambas constituyen
una emanacién de la soberania del Estado.”"

Sobre la base de las ideas expuestas podemos definir a la juris-
diccién como una funcién que ejerce el Estado por en medio
de los jueces integrantes de los organismos jurisdiccionales que
componen el Poder Judicial, lo que, utilizando el proceso como
instrumento, dirimen los conflictos de trascendencia juridica o
resuelven las incertidumbres juridicas que se les somete a su co-

#° Devis Ecuanpia, Hernando. Teoria general del proceso. Aplicable a toda clase de
procesos. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997, 2.2 Ed., p. 97.

1 Monroy GALVEZ, Juan. Introduccidn al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis,
1996, tomo I, pp. 213 y 214.
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nocimiento y decisién, mediante resoluciones que adquieren la
categoria de cosa juzgada, susceptibles de ejecucién en los casos
en que la decisién final dispone el cumplimiento de una presta-
cién.*?

Debemos agregar que el arbitraje y el proceso judicial tienen una
base distinta, como expresa Juan Guillermo Lohmann:

[...] la razén de tutela es distinta. En el arbitraje se tutela la vo-
luntad de las partes que quieren someterse a decision de arbitros
contenida en el laudo; en cambio, al tutelar una sentencia se
respalda la juris-dictio estatal pronunciada a pedido de una sola
parte. La hermenéutica, en sintesis, obliga a no identificar el po-
der delegado por las partes para decidir en sus asuntos privados
que las partes confieren excepcionalmente al drbitro y someti-
miento voluntario a lo que decida, con la potestad legal que la
Constitucién y la Ley del Poder Judicial confieren al Juez.??

La opinién antes expresada es compartida también por Roger Ru-
bio, conforme se desprende de la siguiente cita, en la cual el referido
autor explica los roles del arbitraje y del proceso judicial:

[...] en un caso estamos ante una esfera privada a la que se llega
para resolver una controversia determinada por libre acuerdo de
las partes, mientras que en el otro caso estamos ante una ju-
risdiccidn estdtica que tiene la funcién de impartir justicia por
mandato constitucional a toda la sociedad.?*

Otro autor que opina sobre la jurisdiccionalidad del arbitraje es Fer-
nando Vidal Ramirez, quien no obstante defender una de las teorias

#2 CaRRION Luco, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2000, vol. 1, p. 80.

% LouMANN Luca pE TeNa, Juan Guillermo. £/ arbitraje. Biblioteca Para leer el Cé-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert,
1993, vol. V, p. 47.

»4 RuBro GUERRERO, Roger. «Ruido en la calle principal: Las reglas de juego en el
arbitraje y sus peligrosas distorsiones». En 7hémis. Lima, 2007, n.° 3, p. 11.



EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL 215

que reconoce a la «jurisdiccién arbitral»,*> hace una enumeracién de los
argumentos empleados para negar dicha posicién, los cuales pasaremos
a sefalar:

a) La funcién jurisdiccional corresponde al Estado y, por tan-
to, es una funcién publica, mientras que el arbitraje es pri-
vado;

b) Los magistrados jurisdiccionales reciben el nombramiento
a nombre de la nacidn, integran érganos jerarquizados y
tienen permanencia en la funcién, mientras que los rbitros
son nombrados por las partes que entran en conflicto o por
la institucién arbitral a la que se le encarga el nombramien-
to, no estdn jerarquizados ni tienen permanencia en la fun-
cidn;

¢) Los magistrados jurisdiccionales estdn obligados a resolver
conforme a derecho, mientras que los drbitros deben re-
solver segun la facultad que reciban de la partes, pudiendo
hacerlo con arreglo a derecho o a su leal saber y entender,
segtin las partes hayan decidido que el arbitraje sea de dere-
cho o de conciencia;

d) Los magistrados jurisdiccionales estin dotados, ademds de
la notio (facultad de conocer el conflicto que se les plantea),
de la vocatio (facultad de ordenar la comparecencia de las
partes y de continuar el proceso en rebeldia de una de ellas)
y de la iuditio (facultad de resolver mediante una sentencia),
asi como de la coercio y la executio (que vienen a ser las facul-
tades coercitivas y de ejecucién de sus fallos), mientras que

25 (El arbitraje no es, pues, consecuencia de una comisién ni de una delegacién de
la jurisdiccién ordinaria, sino de la autonomia de la voluntad privada que origina
una jurisdiccién independiente, si se quiere de excepcién, que no afecta el principio
constitucional de la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional ejercida por
los 6rganos del Estado. La jurisdiccién del arbitraje se origina en lo que en el Pert
hemos resumido con el nomen iuris de convenio arbitral [...]». VIDAL RAMIREZ,
Fernando. «Jurisdiccionalidad del Arbitraje». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima:
Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 60.
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los drbitros sélo de la notio, de la vocatio y de la iuditio, que
tiene expresion en el laudo.”

En este punto nos parece vilido y contundente el siguiente cuestio-
namiento que Juan Guillermo Lohmann hace a la teoria que sostiene
que el arbitraje implica jurisdiccién:

[...] En sede arbitral la idea de jurisdiccién ha de tomarse con
reservas, porque ni siquiera hay prérroga voluntaria de una ju-
risdiccidn judicial a otra que habria que llamarla privada. Fran-
camente parece dificil hablar de una jurisdiccién que se crea e
instaura ex profeso para cada arbitraje concreto con destino a
terminar cuando se pronuncia el laudo. Habria tantas jurisdic-
ciones cuantos arbitrajes en trdmite existieran: una persona 4rbi-
tro en dos asuntos perteneceria a dos jurisdicciones. Y en los dias
que no hubiera arbitrajes, ;no habria jurisdiccién? En verdad no
concibo que la actividad arbitral, esencialmente temporal, ca-
rente de cuerpos orgdnicos estables e instituidos, pueda asimilar-
se como paralela a la jurisdiccién estatal. Lo que [...] los cuerpos
constitucional y civil han querido expresar —y a mi entender
no han sabido hacerlo—, es que los drbitros asumen el cono-
cimiento exclusivo de una materia y que mientras se sustancia
y resuelve la misma, las partes deben comprometerse ‘como si’
de un juicio comun se tratara. Nada mds, pero tampoco nada
menos.*”’

La definicién de jurisdiccién implica necesariamente la bisqueda
de un 6rgano del Estado para que, en base a las normas emitidas (y/o
reconocidas) por el propio Estado, solucione los conflictos intersubje-
tivos, y que ademds de ello, en caso sea necesario, el Estado se encar-
gue de hacer cumplir forzosamente su decisién, mediante el uso de su
ius imperium. Esto no significa que los particulares estén privados o

6 VipaL Ramirez, Fernando. «Jurisdiccionalidad del arbitraje». En Revista Peruana de
Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 3, pp. 60 y 61.

»7 LoHMANN Luca pE TeNa, Juan Guillermo. £/ arbitraje. Biblioteca Para leer el Cé-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perg,
1993, vol. V, p. 48.
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impedidos de solicitar a un tercero (también privado) que resuelva sus
controversias, siendo que este tercero no desempena dicha funcién por
encargo del Estado o en su nombre, pues el Estado no realiza ningin
«proceso de seleccién» o dicitacién»*?® para delegar su potestad jurisdic-
cional (la cual creemos ademds que es indelegable), «[...] considero que
el arbitraje no supone actuacién jurisdiccional alguna, sino que es un
método privado de resolucién de conflictos, tanto por su origen, como
por los sujetos que acttan, la calidad en que lo hacen, la responsabilidad
que asumen y el procedimiento que utilizan [...]».*® Asi pues, la facultad
de resolver controversias (o administrar justicia) no es una funcién ex-
clusiva del Estado, sino que, lo que si es exclusivo de su soberania, es la
funcién jurisdiccional (atendiendo a la potestad particular que implica
tal funcién):

Afirmamos que la funcién de administrar justicia no se ejerce
exclusivamente por el Poder Judicial. La exclusividad debe en-
tenderse a la funcién jurisdiccional, pero no a la potestad de
administrar justicia. Son dos conceptos totalmente distintos, a
los que se les puede dotar de similar significacién. La exclusi-
vidad expresa una de las caracteristicas de la jurisdiccién, que
implica que los particulares no pueden ejercerla debido a que
cada Estado la aplica con prescindencia y exclusién de otros es-
tados (Devis 1994:79). Como sefiala Devis, la jurisdiccion es
auténoma, puesto que cada Estado la ejerce soberanamente; es
independiente frente a los otros 6rganos del Estado y a los par-
ticulares; es tnica, es decir, que sélo existe una jurisdiccién del
Estado, como funcién, derecho y deber de éste.’*

Para abundar en el tema, quisiéramos hacer algunos cuestiona-
mientos adicionales que surgen frente a las teorias que reconozcan al-

8 Incluso cuando una entidad estatal participa en un arbitraje como parte y designa
a su drbitro, dicho acto lo realiza como si fuera un particular.

# Roca MARTINEZ, José Marfa. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, p. 80.

3 L EpESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009, p. 20.
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gin margen jurisdiccional al arbitraje, sin perjuicio de que el andlisis
de las teorias de la naturaleza arbitral se han desarrollado en el primer
capitulo de esta tesis y que, ademds, tales cuestionamientos no son
materia de esta investigacion: ;Si el arbitraje tiene naturaleza jurisdic-
cional (en el sentido publicista y estatal del término jurisdiccién), qué
sucede, por ejemplo, en el dmbito del arbitraje de inversiones llevado
a cabo en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones —CIADI— o en un arbitraje que se lleve a cabo entre
Estados soberanos? ;De dénde surge la jurisdiccién? ;Acaso en estos
dmbitos el arbitraje tiene una naturaleza diferente? ;Quién obliga a los
Estados a cumplir lo dispuesto por los drbitros? Al respecto, se debe
tener presente que: «Los litigios que surgen en el comercio internacio-
nal se resuelven a través del arbitraje o la mediacién. Los dictimenes
y acuerdos que de ellos se derivan no estdn respaldados por los gobier-
nos, sino por las relaciones de reciprocidad dentro de la comunidad

mercantil internacional».3!

Adicionalmente, nos parece pertinente reproducir la siguiente cita
de Carlos Maluquer al comentar la Ley de Arbitraje espafiola del 2003
(la cual sirve de antecedente a nuestra Ley de Arbitraje, Decreto Legis-
lativo n.° 1071):

2.2. El arbitraje no es jurisdiccién

Hasta hace tiempo se ha venido contemplando la administracién
de justicia como el lugar apropiado para obtener una solucién
de los conflictos de intereses que existen entre los ciudadanos.
De hecho es asi, pues el articulo 24 de la Constitucién reconoce
el derecho de las personas a obtener la tutela de los tribunales en
el ejercicio de sus derechos. Con esta finalidad siempre ha existi-
do y, hoy mds atin, un sistema judicial que reconoce el derecho
de cada persona para poder acudir a un juez en defensa de sus
derechos.

301 BENSON, Bruce. Justicia sin Estado. San Francisco: Unién Editorial, 2000, p. 265.
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El poder judicial representa toda una estructura organizada para
impartir justicia, contemplada desde el prisma privado, a peti-
cién de los ciudadanos. Constituye todo un sistema, una juris-
diccién con unas reglas determinadas, claras, y aplicables a todos
por igual.

Pero, hoy dia no puede entenderse estrictamente como el Gni-
co. Pueden contemplarse otras posibilidades. En efecto, la di-
ndmica de la actividad econémica en general que se produce
en la actualidad, determina que el propio legislador se plantea
la posibilidad de reconocer otros mecanismos de resolucién y
de impartir justicia diferentes al sistema judicial. Hoy en dia,
el Estado estimula la creacién de mecanismos alternativos que
eviten la tradicional judicializacién de los conflictos y que den
respuesta y solucién rdpida a la existencia de conflictos de inte-
reses, cuyo resurgimiento se advierte en la actualidad en mayor
grado como consecuencia de un mejor conocimiento de los
propios derechos por parte de los ciudadanos y de las posibili-
dades de su ejercicio.

El arbitraje constituye un mecanismo propio que se sitda en este
marco de libertad y de autonomia de las personas. Constituye
un instrumento minimamente regulado por el Estado al servicio
de las personas, para su propia utilidad e interés y que no posee
ningun marco jurisdiccional.

[...]

Por ello el arbitraje no constituye nunca un elemento de juris-
diccién. Constituye una via alternativa de sometimiento volun-
tario y libre de una o varias cuestiones sobre las que las partes
posean poder de disposicién, sin que se perjudique el derecho
a la tutela judicial efectiva [...] que representa, que una vez de-
cidido por las partes utilizar este mecanismo para solucionar su
cuestion litigiosa, ha de continuarse en la misma y que la solu-
cién queda sometida a la decisién que establezcan las personas
nombradas por ellas mismas. Con ello, légicamente, no puede
acudirse a la llamada jurisdiccién judicial, reservada solamente
para situaciones extremas y en las que presumiblemente se haya
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infringido las pocas reglas formales existentes o que la decisién
sea contraria al orden publico.

[...] Pricticamente no tiene que existir intervencién judicial en
el arbitraje. Los tribunales no tienen que conocer las contro-
versias sometidas a arbitraje. La funcién de éstos es de apoyo y
control. Y es l6gico, las partes han optado por otra via distinta
a la judicial. La ley tiene que establecer excepcionalmente unas
reglas imperativas, en defecto de las dispositivas que las cons-
tituyen, la voluntad libre de las partes. Pricticamente como
ocurre normalmente en el dmbito juridico de cardcter patri-
monial.>”

Sin embargo, no queremos dejar de reconocer que frente a este
tipo de cuestionamientos existen teorfas que defienden la jurisdiccio-
nalidad del arbitraje, aun en el dmbito internacional o en el de in-
versiones, para lo cual utilizan una definicién diferente del término
publicista de jurisdiccién y que no se limita sélo al sentido que en
este capitulo hemos categorizado como estricto (y que es utilizado
por nuestro el Tribunal Constitucional), sino se asimila mds al sen-
tido lato o etimolégico del término, aunque desprovisto de la carga
publicista que normalmente le reconoce la doctrina en el Perd, toda
vez que no existe ningun Estado o Constitucién Supranacional que
reconozca al arbitraje como jurisdiccional en dichos dmbitos interna-
cionales, sino que, por el contrario, se reconoce que el arbitraje (y su
«jurisdiccionalidad») surgen de la voluntad de las partes, por lo que
podria ser muy interesante discutir esta posicién en nuestro arbitraje
nacional. Al respecto, nos parecen ilustrativas las palabras de Alfredo
de Jests, quien desarrolla la idea antes indicada y, ademds, critica el
pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional (a pesar de que
ambos reconocen a la jurisdiccién arbitral):

392 MaLuQUER DE MoTEs I BENET, Carlos J. En «Comentario al articulo 1 de la Ley de
Arbitraje Espanolar. Comentarios prdcticos de la Ley de Arbitraje. Valladolid: Edito-
rial Lex Nova, 2004, pp. 49 y 50.
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Si las interpretaciones que los jueces constitucionales de Colom-
bia, Chile y Venezuela han hecho del arbitraje causan serias pre-
ocupaciones, la del Tribunal Constitucional del Perd causardn
conmocién. El Tribunal Constitucional peruano no se ha limi-
tado, como han hecho sus pares latinoamericanos, a manifestar,
a través de gestos mds o menos importantes, su hostilidad frente
a la naturaleza voluntarista del arbitraje comercial internacional.
Por el contrario, ha elaborado una completa teorfa constitucio-
nal del arbitraje para vehicular esa hostilidad. Es en este sentido
que, partiendo de su teoria del ‘transito del Estado de Derecho
al Estado constitucional de Derecho’, en la que el respeto por las
leyes formales no serfa mds que un ‘valorismo legalista’ contrario
al ‘principio de supremacia juridica y valorativa de la Constitu-
ciér’, impone ‘una lectura publicista de esta jurisdiccién, para
comprender su cardcter privado’. Al proceder de esta manera,
llega al punto no sélo de afirmar que ‘la autonomia de la volun-
tad deriva de la Constitucién’ sino que ‘la facultad de los 4rbitros
para someter un conflicto de intereses no se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de las partes [...] sino que tiene su
origen y, en consecuencia su limite, en [...] la propia Consti-
tucién’ y que es ‘de alli que el proceso arbitral tiene una doble
dimensi6n pues, aunque es fundamentalmente subjetivo, ya que
su fin es proteger intereses de las partes, también tiene una di-
mensién objetiva, definida por el respeto a la supremacia nor-
mativa de la Constitucién’. Pero no es s6lo eso, para el Tribunal
Constitucional peruano ‘la jurisdiccién arbitral ... no se agota
en las cldusulas contractuales, ni con lo establecido por la Ley
General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada’, por lo que ‘el drbitro o tribu-
nal arbitral aparece [...] sujeto, en consecuencia, a la jurispru-
dencia constitucional’. Evidentemente, frente a estas premisas,
resulta ‘un hecho incontrovertible que existe la posibilidad de
cuestionar, por la via de proceso constitucional, una resolucién
arbitral’.

La negacién de la naturaleza voluntarista del arbitraje no es mds
que un artificio producto de la miopia juridica que produce el
exclusivismo constitucional para forzar la incorporacién del ar-
bitraje comercial internacional dentro del orden juridico cons-
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titucional. Esa pretendida incorporacién forzosa del arbitraje
comercial internacional, dentro del orden juridico constitucio-
nal, no sélo atenta contra su naturaleza voluntarista, también es
contraria a su naturaleza trasnacional.?%

[...] El drbitro del comercio internacional es una persona neutral
investida de poder para tomar una decisién de cardcter vinculan-
te en virtud de la voluntad de las partes. El drbitro de comercio
internacional no es un delegado de ninguna funcién constitu-
cional, ni un érgano del Estado, tampoco emite sus laudos en
nombre de ningtin Estado o del pueblo de ningtin Estado. El
drbitro de comercio internacional se encuentra vinculado a las
partes por un contrato, el contrato de drbitro; su misién juris-
diccional encuentra sus términos y limites en ese contrato. Su
obligacién de dictar un laudo definitivo, que ponga fin a la con-
troversia, es de naturaleza contractual y lo emite en virtud del
consentimiento de las partes. El drbitro de comercio interna-
cional ni es un juez estatal, ni funciona como tal o es asimilable
a uno. El drbitro del comercio internacional no tiene ninguna
obligacién de aplicar las normas constitucionales de ningtin Es-
tado, porque éstas no forman parte del contenido contractual al
que si se encuentra sometido.**

Este mismo razonamiento en el dmbito internacional puede ser
trasladado al dmbito nacional, en el sentido de que la facultad de los
arbitros de resolver controversias (segtn el citado autor, lo que serfa la
jurisdiccién en un sentido no publicista) deviene del contrato que los
arbitros celebran con las partes y no de las leyes o de la Constitucién,
normas que se deberfan limitar a establecer un marco en el cual se de-

% DE Jests O., Alfredo. «La autonomia del arbitraje comercial internacional a la
hora de la constitucionalizacién del arbitraje en América Latina». En Lima Arbi-
tration: Revista del Circulo Peruano de Arbitraje. Lima, 2008/2009, n.° 3, pp. 163
y 164.

3% DE Jests O., Alfredo. «La autonomia del arbitraje comercial internacional a la hora
de la constitucionalizacién del arbitraje en América Latina». En Lima Arbitration:

Revista del Circulo Peruano de Arbitraje. Lima, 2008/2009, n.° 3, p. 172.
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sarrolle y se promueva el arbitraje (asi como los demds mecanismos pri-

vados de solucién de controversia).>®

Finalmente, quisiéramos recalcar que el arbitraje surte efectos prin-
cipalmente por el acuerdo entre las partes; sin embargo, para asegurar
tales efectos, el laudo ha sido reconocido como un titulo ejecutivo ex-
trajudicial, por lo que, su efectividad (forzosa), depende de la jurisdic-
cién; asimismo, la jurisdiccién podrd revisar la validez del laudo y de
las actuaciones arbitrales (si es que alguna parte interpone el recurso
de anulacién), pero sélo cuando se haya culminado el arbitraje (efecto
negativo del principio kompetenz-kompetenz):

Los efectos que produce el convenio arbitral se proyectan tanto
sobre las relaciones obligatorios que genera entre las partes, como
respecto a la actividad jurisdiccional, que es excluida temporal-
mente en virtud de la excepcién de sumisién de la cuestién liti-
giosa al arbitraje. En su desarrollo, el arbitraje presenta evidente
tracto procedimental, debiendo cumplir ciertos requisitos de pro-
cedimiento, sin los cuales, la decisién arbitral no saldria de la esfe-
ra contractual; al contrario, su cumplimiento reviste al laudo de la
fuerza ejecutiva propia de los titulos extrajudiciales, al tiempo que
es garantizado a través de su control jurisdiccional .’

3% (L parte final del primer pérrafo del articulo 62 [de la Constitucién], sefiala que
‘los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via ar-
bitral o en la judicial, conforme a los mecanismos de proteccién previstos en el
contrato o dispuesto por ley’.

Esta indicacién resulta innecesaria y por tal razén hubiera sido preferible evitarla.
Por lo demds, el texto se refiere s6lo a determinados mecanismos heterocomposi-
tivos de solucién de conflictos, obviando la mediacién y la conciliacién, y omite
referirse a los medios autocompositivos, concretamente a la transaccidn.

En este sentido, el vocablo ‘sélo’ que emplea el articulo carece del cardcter termi-
nante, categérico, que aparentemente quiso atribuirle el constituyente». En CAr-
DENAS QUIRGs, Carlos. «Autonomia privada, contrato y constitucién». En Derecho
Civil Patrimonial. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, 1997, p. 58.

Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, pp. 81 y 82.

306
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3.

LA RELACION PARTES-ARBITRO

LA RELACION PROCEDIMENTAL DE LOS ARBITROS Y LAS PARTES

3.1. Partes?"

Las partes

rec
sia

% son quienes tienen la controversia o litigio y una de ellas

urre al arbitraje para que un tercero imparcial resuelva la controver-
que tiene frente a la otra parte. En ese sentido, hacemos nuestras las

palabras de Mario Castillo y Ricardo Vdsquez:

Si bien la materia prima de la mayoria de procesos es la exis-
tencia de un conflicto de intereses, de una controversia que la
sociedad quiere y manda que se resuelva en el estado de derecho,
ésta no puede producirse si no hay partes, sin un hombre o ins-
titucién que tengan una version contraria a la de otro hombre
o institucién y que genere, a su vez, un litigio. Asi pues, en un
proceso arbitral es, por lo menos, un asunto entre dos partes que
buscan justicia.>”

Asimismo, estas partes en el caso del arbitraje van a ser las que han

celebrado el convenio arbitral,>® y es pues en base a este acuerdo que

307

308

309

310

Cabe precisar que, al existir coincidencia con las partes que celebran el contrato par-
tes-drbitro y las personas que tienen tal calidad en el procedimiento arbitral, las carac-
teristicas y requisitos que deben cumplir las partes en ambos casos serdn las mismas,
motivo por el cual nos remitimos al segundo capitulo en relacién a este particular.
«Sin lugar a dudas las partes o sujetos contendientes son los grandes protagonistas
y precursores del arbitraje [...], el arbitraje tiene lugar cuando las partes optan vo-
luntariamente por este particular cauce de resolucién de controversias.

[...]

Para justificar la importancia de la voluntad de las partes basta con remontar al ins-
trumento en el que éstas plasman su voluntad: el convenio arbitral. [...]. A partir
de ese momento los sujetos del convenio arbitral contraen un doble compromiso:
someter la contienda a los 4rbitros y acatar su decisién». En CHOCRON GIRALDEZ,
Ana Marfa. Los Principios Procesales en el Arbitraje. Barcelona: José M. Bosch, 2000,
p. 67.

CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la Justicia. Lima: Palestra Editores, 2006, p. 207.

«En virtud del compromiso, se estipula un contrato y al mismo tiempo se pro-
mueve un juicio. De aqui la necesidad, por un doble titulo, de que las partes sean
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deciden que ante una controversia no irdn al proceso judicial, sino que
resolverdn sus controversias en el arbitraje.

Sin perjuicio de lo senalado precedentemente, es pertinente indicar
que todas las partes (dos o mds) que celebran el convenio arbitral, no
siempre se encontrardn inmersas en un arbitraje al mismo tiempo, pues
puede presentarse el caso en donde tres personas (naturales o juridicas)
celebran un contrato que incluye una cldusula arbitral y, posteriormen-
te, surja una controversia tinicamente entre dos de las referidas perso-
nas, caso en el cual éstas serdn quienes ostentardn la posicién de parte
en el procedimiento arbitral.

En otras palabras, para que una de las partes que suscribié el conve-
nio arbitral sea parte en el procedimiento arbitral, deberd necesariamente
tener una controversia con otra parte, a la cual también le deberian ser
aplicables los efectos del convenio arbitral:

Esas partes que suscriben el convenio, estin abocadas a un pro-
cedimiento arbitral (siempre que exista una controversia), por lo
que ello sugiere realizar una nitida diferenciacién entre las partes
del convenio y las partes del procedimiento. En el primer caso
podrd o no haber controversia; en el segundo, hay que hablar
necesariamente de partes enfrentadas.’"!

De otro lado, hay que tener presente que en el procedimiento arbi-
tral las partes podrdn realizar las actuaciones arbitrales de manera per-
sonal o debidamente representadas, debiéndose tener presente ademds
que la representacion en el arbitraje (no sélo para el procedimiento, sino
incluso para celebrar el convenio arbitral) estd regulada de manera espe-
cial por los articulos 10 y 37 del Decreto Legislativo n.* 1071 (régimen
particular de representacion que se ha establecido para el arbitraje).

capaces». Rocco, Ugo. Derecho Procesal Civil. México D.E: Porrda Hnos. y Cia.,
1939, p. 88.

31 CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Los principios procesales en el arbitraje. Madrid:
José M. Bosch, 2000, p. 68.
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Al respecto, cabe precisar que, como en el arbitraje no existe un
«proceso», no es necesario que las partes participen con la asistencia de
abogados; sin perjuicio de que las partes, si lo desean o lo consideran
conveniente, pueden delegar representacién a tales profesionales como
a cualquier otro.’"?

3.2. Tribunal Arbitral®"

El tribunal arbitral estard constituido por los drbitros,®™* personas
naturales,?” independientes e imparciales,?
compatibilidad con el cargo,’ todo lo cual es necesario, pues de estas

personas depende la idoneidad del arbitraje.’®

que no tengan ninguna in-

312 «Al no ser un proceso, las partes pueden comparecer por si mismas ante los drbitros
[...]. Tampoco cabe la intervencién de Letrado como director de la parte, excepto
en el trdmite de audiencia en el procedimiento de derecho, en el que se admite
como facultativa, intervencién que, diga lo que la Ley, nunca puede ser como Le-
trado defensor, porque no los hay en un arbitraje, y si sélo como representante de la
parte, en lo que podrd o no concurrir la condicién de Letrado». OGAYAR Y AYLLON,
Tomds. El contrato de compromiso y la institucion arbitral. Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado, 1977, p. 209.

Cabe precisar que, al existir coincidencia con los drbitros que celebran el contrato
partes-drbitro y quienes desempefan dicha funcién en el procedimiento arbitral,
las caracteristicas y requisitos que deben cumplir los drbitros en ambos casos serdn
las mismas, motivo por el cual nos remitimos al segundo capitulo en relacién a este
particular.

El articulo 19 del Decreto Legislativo n.© 1071 permite que el tribunal arbitral se
encuentre constituido por un nimero par o impar de 4rbitros, dejando a la volun-
tad de las partes dicha decisién; sin perjuicio de ello, si las partes no llegan a un
acuerdo en relacién a este tema o existe duda al respecto, la citada norma establece
que el tribunal deberd estar constituido por tres rbitros.

El articulo 20 del Decreto Legislativo n.© 1071 establece que los 4rbitros deben
ser personas naturales en pleno ejercicio de sus derechos civiles y que no guarden
ninguna incompatibilidad para actuar como 4rbitros.

Conforme se desprende del articulo 28 del Decreto Legislativo n.c 1071.

Segtin se establece en el articulo 21 del Decreto Legislativo n.e 1071.

«Es un axioma frecuentemente citado en la comunidad arbitral que un procedi-
miento arbitral es tan bueno como la calidad de los 4rbitros que lo conducen.
La independencia, la imparcialidad y la percepcién de imparcialidad constituyen
elementos fundamentales para juzgar la calidad del 4rbitro y del arbitraje». Jiyon

313

314

315

316
317
318
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Es en los drbitros en quienes recae la mayor parte de la responsabi-
lidad para que el arbitraje no deje de ser una alternativa real de solucién
de controversias:

El tema de los drbitros reviste una importancia decisiva en el
dmbito del arbitraje en general y, mds especificamente, en el 4m-
bito del arbitraje comercial internacional. De los drbitros depen-
de en gran medida que el arbitraje responda a las expectativas de
las partes de ver resuelta su controversia a través de un procedi-
miento riguroso y finalmente eficaz. Solamente si los drbitros
demuestran una elevada capacidad de accién, particularmente
en cuanto a conocimiento del asunto, dedicacién y celeridad, y
sobre todo si son imparciales, el arbitraje se consolidard como la
alternativa ideal a la jurisdiccién para la solucién de conflictos
entre las partes.’"”

Los drbitros son, pues, la piedra angular para que el procedimiento
arbitral se lleve a cabo:

No hay arbitrajes sin drbitros. Es ésta una conclusién que, a di-
ferencia de aquellas que necesitan la precedente alianza de po-
derosos argumentos, se impone por su propio peso. El drbitro
es el astro rey del arbitraje, sin cuya luminosa actividad esa ins-
titucién seria imposible de concebir, pues, a fin de cuentas, el
arbitraje es la actividad de los drbitros.?>

Asimismo, Fernando Cantuarias explica la importancia que guar-
dan los requisitos y formalidades establecidos:

Lerorrt, Rodrigo. «Independencia de los drbitros». En Arbitraje comercial y arbitraje
de inversion: El arbitraje en el Perii y el mundo. Lima: Editora Ediciones Magna,
2008, p. 347.

319 Aronso Puig, José Marfa. «Los drbitros: Seleccidn, recusacion y reemplazo». En
Thémis. Lima, 2007, n.° 53, p. 162.

320 CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNzE. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la Justicia. Lima: Palestra Editores, 20006, p. 121.
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A efectos de garantizar la constitucién de tribunales arbitrales
idéneos, todas las legislaciones arbitrales imponen requisitos mi-
nimos que deberdn cumplir aquellas personas que deseen actuar
como drbitros. Generalmente estos requisitos estdn referidos a
la edad y a la capacidad civil, la nacionalidad y las calificaciones
profesionales del 4rbitro.

Pero, ademds de los requisitos que pueden ser exigidos por la
ley de lugar donde se va a desarrollar el arbitraje, las partes o el
reglamento de la institucién arbitral encargada de administrar

el arbitraje pueden imponer sus propios requisitos adiciona-
les. 3!

De la cita anterior se desprende que, ademds de los requisitos y for-

malidades que las normas que regulan el arbitraje imponen en cada

pais, y sin perjuicio de que en algunos casos las partes podrdn pactar

en contrario, ellas podrdn establecer ademds requisitos y/o formalidades

adicionales, los cuales deberdn ser necesariamente cumplidos por los

arbitros designados,*** salvo que las partes estén de acuerdo en dejar sin
efecto tales requisitos y/o formalidades adicionales.

Los drbitros serdn designados por las partes, por una institucién

arbitral o por cualquier tercero que ellas elijan, o por la Cdmara de
Comercio correspondiente, en defecto de las partes o de los propios

321

322

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos para ser drbitro». En Revista Perua-
na de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n.° 2, p. 67.

«Por dltimo, las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad o libertad
que tienen para designar a sus drbitros, pueden acordar en cualquier momento
requisitos especiales que deberdn reunir las personas que actuardn como 4rbi-
tros como, por ejemplo, que cuenten con cierta experiencia profesional, entre
otros.

Si los drbitros designados, no cumplen con los requisitos legales, contractuales (del
convenio arbitral) o reglamentarios (de la institucién arbitral), ello podrd ser causal
de recusacidn, o a que el laudo arbitral pueda ser anulado o no reconocido debido a
la defectuosa constitucién del Tribunal Arbitral». En CaANTUARIAS SALAVERRY, Fer-
nando. «Requisitos para ser arbitro». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora
Juridica Grijley, 2006, n.° 2, p. 69.
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drbitros al momento de designar presidente, cuando el tribunal sea un
érgano colegiado.

3.3. Ldgica de la relacion procedimental®

La relacién entre las partes y el juez o la sala en un proceso judicial, asi
como la relacién en un procedimiento arbitral entre partes y tribunal
arbitral, se rigen por la l6gica del sometimiento a las decisiones del juz-
gador (bajo cualquiera de las teorfas de la naturaleza del arbitraje), pero
con diferencias notorias, dada la diferente naturaleza del vinculo.

En este caso el juzgador cumple una funcién primordial, que es di-
rigir el proceso y resolver la controversia, que en el caso concreto del 4r-
bitro es la razén por la cual lo contrataron. Por esta funcién conductora
y decisoria que cumple el juzgador, las partes deben someterse a lo que
éste decida u ordene, sin que sea necesario, en principio, la intervencién
de las partes para que la decisién u orden emitida surta efectos (sin per-
juicio del acuerdo de voluntades previo, necesario para el nacimiento del
arbitraje. Nos referimos al convenio arbitral). En otras palabras, no es
necesaria la colaboracién de las partes para que el juzgador cumpla con
sus funciones (aunque este escenario puede ser idéneo). De esta manera,
los drbitros pueden cumplir su prestacién consistente en dirigir el pro-
cedimiento arbitral y resolver las controversias de las partes mediante
el laudo, a pesar de la posible falta de colaboracién u obstaculizacién

deliberada de las partes.

3 «De esta forma, vamos a encontrar que los contendientes, en tanto que partes,
tienden a la defensa de sus intereses particulares y el drbitro, en tanto que 6rgano
decisor, tiene por misién solucionar un litigio supra partes, ya sea en derecho, ya sea
en equidad. Asf las cosas, la actividad que partes y drbitros desarrollan dentro del
procedimiento arbitral, estard informada por determinados principios que posibili-
tan el desenvolvimiento mds éptimo de arbitraje al servicio de fines de la justicia».
CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelona:
José M. Bosch, 2000, p. 83.
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Un ejemplo de lo antes senalado lo podemos observar cuando den-
tro del procedimiento arbitral los drbitros, luego de conocer la posicién
de las dos partes sobre un incidente, lo resuelven. Tal decisién de los
drbitros se presume vilida y debe ser respetada por las partes, siempre
que la decisién haya quedado firme o consentida dentro del propio pro-
cedimiento (no se haya interpuesto reconsideracién y no se haya obje-
tado las reglas aplicadas por los drbitros). Interpretar lo contrario (que
no existe sometimiento de las partes a lo que decidan los drbitros en el
transcurso de las actuaciones arbitrales), significaria la posibilidad de
que se presenten discusiones ad infinitum, que harian imposible que el
tribunal arbitral pueda llevar a cabo su funcién de solucionar controver-
sias. Por lo tanto, aunque una parte no esté de acuerdo con lo decidido
por los drbitros, tendrd que continuar con el arbitraje,*** pues a esto se

obligaron ambas partes.’”

Para complementar lo sehalado precedentemente, recordaremos las

palabras de Rodrigo Jijén Letort:

Cualquiera sea la posicién que asumamos sobre la naturaleza
juridica del arbitraje, resulta evidente que los drbitros ejercen
funciones de adjudicacién semejantes a los jueces.

324 Recordemos que en este caso, como en el proceso judicial, existen por lo menos
tres posiciones distintas; entre ellas: tenemos los intereses de cada una de las partes
dentro del procedimiento, que en principio son contradictorios, pues cada una de
ellas busca que la controversia sea resuelta a su favor, y la posicién que deben asumir
los drbitros, encargados de resolver la controversia de manera justa, sin alinear este
interés con el de las partes. En el 4mbito procedimental, lo relevante, frente a las
posiciones contradictorias de las partes, es lo que el 4rbitro decide, dictamen que las
partes decidieron respetar o subordinarse al someterse al arbitraje.

«[...] si el 4rbitro puede imponer su parecer a las partes es porque las partes han
aceptado primeramente su decision, asi, el laudo arbitral es resultado de la libertad
de los contendientes, no de su sujecién, porque, si bien el resultado no es para ellos
libre in effectu, ha sido libre “in causa’ y tiene, por lo tanto, fuerza de obligar, porque
ellos quisieron que se les obligue». Guasp, Jaime. E{ arbitraje en el Derecho espariol.
Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1956, p. 22.

325



EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL 231

El Estado reconoce la justicia arbitral y se obliga a ejecutar los
laudos en la medida que el proceso arbitral cumpla con requisi-
tos minimos que aseguren a los litigantes las garantias del debido
proceso. La independencia de los drbitros es un requisito para
que el Estado reconozca y ejecute sus laudos.

Ademis de este origen inherente a su funcidn, las garantias de
independencia e imparcialidad nacen también del contrato en-
tre los drbitros y las partes.’

Sin embargo, no debemos dejar de recordar que el procedimiento
arbitral y el procesal judicial (asi como el procedimiento que en éste
también existe) tienen importantes diferencias, sobre todo en las forma-
lidades que cada uno exige para su desenvolvimiento:

En virtud de la obligacién contraida, los drbitros estdn obliga-
dos a decidir las controversias. Pero es 16gico que, para llegar a
una decisién, sea preciso recoger los elementos necesarios. Se
presenta aqui en toda su importancia el llamado procedimiento
arbitral.

Este, de ordinario, estd exento de formalidades, en cuanto los
drbitros no deben observar las formas y términos establecidos
para la instruccién de las causas ante la autoridad judicial >

Asi pues, en este punto debemos decir que la institucién arbitral,
como un medio heterocompositivo de solucién de controversias, im-
plica necesariamente una serie de elementos procedimentales (tracto
procedimental en el cual se van a ejecutar las obligaciones contractua-
les existentes entre las partes y los drbitros), en el cual las partes y los
arbitros se regirdn por normas o reglas de naturaleza procedimental (las
cuales surgen tanto del convenio arbitral, del contrato partes-drbitro y

326 Jiyon LeTORT, Rodrigo. «Independencia de los drbitros». Arbitraje comercial y arbi-
traje de inversion: El arbitraje en el Perii y el mundo. Lima: Editora Ediciones Magna,
2008, p. 345.

37 Rocco, Ugo. Derecho Procesal Civil. México D.E.: Porrtia Hnos. y Cia., 1939, p.
103.
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de las normas contenidas en el Decreto Legislativo n.” 1071, conforme
lo establece el articulo 34 de dicho cuerpo normativo), en base a las
cuales los drbitros deben dirigir el procedimiento:

El articulo se basa en el principio de la autonomia e igualdad
de las partes para establecer libremente las reglas del arbitraje,
otorgando un amplio campo de accidn a éstas y estableciendo
un orden para la determinacién de dichas reglas.

La libertad de las partes es inherente a las libertades individua-
les reconocidas y protegidas constitucionalmente en el ordena-
miento juridico, siendo éste justamente el espacio de regulacién
inherente al arbitraje, a lo que se suma la necesidad, tal como
estd normado en la norma constitucional peruana, de regular el
arbitraje del Estado.

El primer inciso del articulo objeto de comentario hace mencién
al acuerdo entre las partes para la definicién de las reglas arbi-
trales. En principio, dependiendo de lo que establezca la ley o la
normativa que corresponda a una competencia arbitral especia-
lizada, el arbitraje suele ser producto de una negociacién entre
las partes, basdndose asi en el ejercicio de la voluntad, a partir de
la voluntad inherente al individuo en el sentido kantiano.

De donde es légico que una ley general sobre la materia se en-
cuentre orientada por el principio de autonomia y de libertad de
las partes para actuar el arbitraje. Y, por ende, también es 16gico
que ello se refleje en la posibilidad de pactar libremente las reglas
que regirdn el arbitraje.

El elemento de lo razonable, recogido por el articulo objeto de
comentario, surge en el caso que los drbitros deban determinar
las reglas del arbitraje, ante la falta de acuerdo entre las partes o
si éstas no lo pactaron.

Es en este sentido que se entiende la mencién a las ‘reglas mds
apropiadas’, teniendo en cuenta las ‘circunstancias del caso’. En
modo alguno cabe entender o interpretar a partir de esto la apli-
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caciéon necesaria de la legislacién procesal civil ni tampoco es
admisible la aplicacién de reglas ‘inapropiadas’.’*®

Sin embargo, tales reglas que rigen el procedimiento arbitral (sean
establecidas por las partes o por los drbitros) deberdn respetar sobre todo
el principio de igualdad, asi como permitir a las partes ejercer sus de-
rechos. En tal sentido, no serd necesario seguir los principios judiciales
(o jurisdiccionales) al pie de la letra, atendiendo a la naturaleza privada
que tiene la institucién del arbitraje, conforme lo hemos desarrollado a
lo largo de la presente investigacién. Esto es también expresado por De
Hoyos:

Para la obtencidn de tal finalidad, la plena vigencia de las garan-
tias o derechos de defensa e igualdad cobra un papel tan rele-
vante como el que pueden llegar a desempenar, por ejemplo, los
abundantes conocimientos especializados de los drbitros acerca
de unas determinadas materias.

Lo que se ha dado en llamar ‘tutela arbitral efectiva’ de las preten-
siones que se cruzan en el procedimiento arbitral pasa desde luego
por la observancia de los principios mencionados [...]. Constituye
un craso error, que por suerte tiende a desterrarse, plantear los
términos ‘garantias del procedimiento’ y ‘eficiencia de la solucién
del conflicto’ como extremos contrapuestos. En realidad resulta
casi imposible, tanto en el proceso jurisdiccional como en el pro-
cedimiento arbitral, alcanzar la solucién mds justa del conflicto
si no se ha posibilitado previamente el despliegue de la actividad
alegatoria y probatoria de una de las partes que actiian bajo la ple-
na vigencia del principio de igualdad; velar por que esto sea asi en
cada acto del procedimiento es tarea esencial tanto de los drbitros
como de los jueces en sus respectivos dmbitos.*?

328 KuNDMULLER CAMINTITL, Franz. «Comentario al articulo 33 del Decreto Legislativo
n.° 1071». En Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011, tomo I, pp. 392 y 393.

3 De Hovos SancHO, Montserrat. «Comentario al articulo 24 de la Ley de Arbitraje
espafolar. En Comentarios prdcticos de la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, pp. 447 y 448.
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Y Roca Martinez:

[...] En mi opinién, es indudable el aspecto procedimental del
arbitraje, pero a diferencia del proceso judicial, regulado casi en
su totalidad por normas de ius cogens, en el procedimiento arbi-
tral nos encontramos de nuevo con predominio de la autonomia
de la voluntad, tanto en relacién al procedimiento (en manos
de las partes que pueden someterse incluso a una normativa di-
ferente a la espafola) como respecto a la normativa aplicable al
fondo del asunto; arbitraje y proceso judicial ‘estén inspirados
por fundamentos y principios radicalmente distintos’. [...] En la
opcién control estatal frente a la autonomia de la voluntad se ha
optado por la segunda, dado que el ‘desarrollo del procedimien-
to arbitral se regird por la voluntad de las partes o por las normas
establecidas por la Corporacién o Asociacién a la que se haya
encomendado la administracién del arbitraje y, en su defecto,
por acuerdo de los drbitros’ [...]; pero ello no significa absoluta
libertad, ya que se establecen unos principios esenciales [...] cuya
inobservancia posibilita la anulacién de laudo [...]. Con esta re-
ducida intervencién estatal en la regulacién del procedimiento
arbitral se pretende dotar a la futura resolucién de unas minimas
garantias en orden a ‘evitar situaciones de desigualdad ... e in-
defensién’, estableciendo, al mismo tiempo, el control tltimo de
dichas garantias en via jurisdiccional. No creemos, no obstante,
que dicho control suponga subordinacién del procedimiento ar-
bitral a la jurisdiccidn, sino Gnicamente que ésta debe garantizar
el correcto desarrollo de aquél (igualdad que debe garantizar el
correcto cumplimiento de las obligaciones, el resarcimiento de
danos y perjuicios o el disfrute de los derechos reales sin pertur-
baciones ilegales).>

30 Roca MARTINEZ, José Marfa. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1992, pp. 66y 67.
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El arbitraje es un mecanismo heterocompositivo (diferente al proce-
so judicial) de solucién de controversias sobre derechos disponibles
(de acuerdo a lo establecido por la ley); y como tal, existen varias
teorias que buscan explicar su naturaleza juridica (principalmente,
las teorias publicistas, las teorfas privatistas y las teorias mixtas).
De acuerdo a lo desarrollado en la presente tesis, podemos afirmar
que la teorfa mds adecuada es la privatista o contractual, pues el
arbitraje es una institucién juridica eminentemente privada, la cual
surge y se desarrolla principalmente en base a la autonomia priva-
da. Sin embargo, no debemos inferir que, al adherirnos a la teoria
contractualista, estamos afirmando que el arbitraje es un contrato,
sino que consideramos simplemente que la teorfa que mejor explica
la naturaleza del arbitraje es la teorfa privatista, atendiendo a que
todos los actos que se llevan a cabo en la institucién arbitral son
privados (el convenio arbitral, el contrato de dacién y recepcion del
arbitraje, el procedimiento arbitral y demds actos que se puedan
presentar adicionalmente), de donde dos de sus elementos necesa-
rios (el convenio arbitral y el contrato partes-drbitro) son contratos
y el tercer elemento necesario es el espacio y lugar en el cual se van
a ejecutar (en un tracto procedimental) las obligaciones surgidas de
estos contratos.

Existen tres elementos necesarios para que se lleve a cabo un arbi-
traje: (i) el convenio arbitral, (ii) el contrato de dacién y recepcion
del arbitraje y (iii) el procedimiento arbitral. En el convenio arbitral
intervendrdn sélo las partes, mientras que en los otros dos elemen-
tos van a intervenir conjuntamente las partes y los drbitros, motivo
por el cual la interrelacién partes-drbitro estd constituida por la in-
teraccién entre el contrato partes-drbitro y el procedimiento arbitral
(en el cual se van a ejecutar las obligaciones surgidas del convenio
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arbitral y de los contratos celebrados entre las partes y los drbitros),
ambos, elementos indispensables para que se cumpla el objetivo de
la relacién partes-drbitro.

El contrato partes-drbitro, como cualquier otro contrato, se celebra
en base a la autonomia privada (y con respeto a lo que establezca
la ley). En base a este contrato, los drbitros se obligan a dirigir el
procedimiento y resolver las controversias de las partes mediante
uno o varios laudos, mientras que las partes se obligan a pagar los
honorarios de los 4rbitros como contraprestacién. Este es un con-
trato que se va a celebrar entre las partes del procedimiento arbitral
a instaurarse (los cuales ademds deberdn ser parte del convenio ar-
bitral) y cada uno de los drbitros que vayan a participar en dicho
procedimiento; en otras palabras, existirdn tantos contratos partes-
arbitro, como niimero de drbitros que participen en el procedimien-
to arbitral.

Las partes del procedimiento arbitral tendrdn, como obligacién sur-
gida del contrato de dacién y recepcién del arbitraje, que cumplir
con el pago de los honorarios de los drbitros (como contrapresta-
ci6én), siendo que los montos correspondientes serdn establecidos en
la forma y con los criterios sefialados en la ley; asimismo, las par-
tes deberdn cumplir adicionalmente una serie de deberes accesorios
(por ejemplo, actuar de buena fe y prestar su colaboracién), a fin
de que los drbitros también puedan cumplir con su prestacién de
la mejor manera. Por su parte, los drbitros gozardn de una serie de
prerrogativas especiales para cumplir con su prestacién, la misma
que consiste en dar el siguiente servicio a las partes: (i) guiar apro-
piadamente el procedimiento arbitral, permitiendo a las partes ejer-
cer sus derechos de manera adecuada y razonable; y (ii) resolver las
controversias sometidas por las partes a su competencia, emitiendo
el laudo arbitral (o los laudos) dentro del plazo establecido para ello,
pero teniendo como limite —justamente— esos temas sometidos a
arbitraje y la arbitrabilidad de los mismos.
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* El contrato partes-drbitro es un tipo de prestacién de servicios,
atendiendo a que implica realizar un servicio a cambio de una re-
tribucién (hago para que des); sin embargo, dada su regulacién (las
normas del Decreto Legislativo n.2 1071), la légica y su naturaleza,
no podemos encuadrarlo en ninguna de las modalidades especiales
del contrato de prestacién de servicios y contempladas en el Cédigo
Civil, sino que el contrato de dacién y recepcién del arbitraje es
un contrato especial, en donde las normas del Cédigo Civil (sobre
todo las de prestacién de servicios y su modalidad mds afin) serdn
de aplicacién supletoria.

* Las caracteristicas del contrato partes-drbitro, son las siguientes: (i)
Es un contrato innominado, pero tipico; (ii) Serd un contrato sim-
ple cuando se deba designar a un solo drbitro; empero, cuando se
deba conformar un tribunal arbitral colegiado, en donde los 4rbi-
tros designados por las partes deben, a su vez, designar al presiden-
te, estaremos frente a contratos partes-drbitro que serdn complejos
y vinculados; (iii) Es un contrato especial, dada su regulacién; (iv)
Es un contrato accesorio, o mejor dicho, sus obligaciones son ac-
cesorias a las obligaciones surgidas del convenio arbitral; (v) Es un
contrato consensual, pues se celebra sin la necesidad de cumplir con
ninguna formalidad, debiéndose tener presente que este contrato
se concluye (o se celebra) con el consentimiento de las partes y los
arbitros, y se perfecciona en ese mismo acto cuando estamos con un
solo 4rbitro; sin embargo, si el tribunal es colegiado, los contratos
partes-drbitro que se celebren, se perfeccionan con la aceptacién
del Gltimo 4rbitro; (vi) Cuando estemos con un tribunal arbitral
unipersonal el contrato serd de ejecucién inmediata, pero cuando
se deba constituir un colegiado, los contratos celebrados con los
primeros drbitros serdn de ejecucién diferida, mientras que el cele-
brado con el ultimo de los 4rbitros serd de ejecucion inmediata; sin
perjuicio de lo antes indicado, en cualquier caso este contrato serd
uno de duracién; (vii) Es un contrato de cambio y de crédito; (viii)
Es un contrato que principalmente crea y regula obligaciones entre
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las partes y el drbitro; (ix) Es un contrato individual; (x) Es bilateral
(con prestaciones reciprocas); (xi) Es un contrato oneroso; (xii) Es
un contrato conmutativo; y (xiii) Normalmente serd un contrato
discrecional o paritario, pues se puede presentar un margen de ne-
gociacién previa.

El procedimiento arbitral se inicia con el perfeccionamiento del
contrato partes-drbitro (o los contratos, cuando es necesaria la in-
tervencion de mds de un drbitro para conformar el tribunal), con
lo cual queda constituido el érgano que decidird la controversia,
momento en el cual, ademds, el tribunal arbitral adquiere «compe-
tenciar, a fin de desarrollar y dirigir las actuaciones arbitrales nece-
sarias para poder, luego, emitir el laudo o laudos correspondientes,
con lo cual normalmente culminari el procedimiento arbitral. De-
bemos tener presente que el procedimiento (o iter procedimental)
es necesario y siempre va a existir para que en ¢l se desarrollen las
obligaciones de las partes y de los drbitros; sin embargo, no debe-
mos confundir procedimiento con proceso, pues este tltimo es un
mecanismo heterocompositivo de solucién de controversias que le
sirve de herramienta al Estado para ejercer la funcién jurisdiccional
(la cual es eminentemente publica). Asi pues, arbitraje y proceso son
dos mecanismos de resolucién de conflictos distintos (y con natu-
ralezas diferentes, pues uno es privado y el otro es publico), aunque
ambos buscan que un tercero ponga fin al litigio mediante un juicio
ajeno, motivo por el cual ambos tendrdn un procedimiento y una
l6gica similar.

En ese orden de ideas, y sin perjuicio de la discusién doctrinal res-
pecto a la interpretacién de las normas (sobre todo de orden cons-
titucional) que parecen reconocer jurisdiccionalidad al arbitraje
(en particular, a ciertas actuaciones del procedimiento arbitral),
nosotros consideramos que el arbitraje como mecanismo de solu-
cién de conflictos diferente al proceso, no es jurisdiccional (o, en
otras palabras, en él no se ejerce funcién jurisdiccional alguna). La
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razén fundamental por la cual sefialamos que el arbitraje no es ju-
risdiccional, se debe a que la jurisdiccién, en la acepcién que parece
utilizar nuestro Tribunal Constitucional, es una potestad o funcién
que surge de la soberania estatal (por lo cual, consideramos que
es indelegable), a fin de que el Estado pueda solucionar conflictos
entre los particulares, asi como lograr que efectivamente se respeten
las normas que ha emitido y, de esta manera, mantener la paz social,
utilizando, si es necesario, su poder coercitivo (como expresién de
ius imperium). Por su parte, el arbitraje es un mecanismo que tiene
como piedra angular la autonomia privada de las partes y, ademds,
tiene como finalidad el que se solucionen las desavenencias entre las
personas que acuden a dicho medio, respecto a derechos de libre
disponibilidad, por lo que son, fundamentalmente, de interés de
estas personas y no de interés publico.
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