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INTRODUCCION

Mientras estuvieron vigentes las disposiciones arbitrales contenidas en el
Cédigo Civil de 1984, la ley distinguié dos tipos de contratos arbitrales:
la cldusula compromisoria' y el compromiso arbitral.> El primero era
una especie de contrato preparatorio que se suscribia antes de que
surgieran las controversias; y, el segundo, era el contrato definitivo que
necesariamente tenia que celebrarse para acudir al arbitraje, cuando la
controversia ya existia y estaba determinada.

De esta manera, y de conformidad con lo establecido por el articulo
1906 del Cédigo Civil, la cldusula compromisoria debia contener: (a)
el pacto mediante el cual las partes se comprometian a arbitrar sus con-
troversias; y (b) la fijacién de la relacién juridica respecto de la cual se
arbitrarfan los futuros e inciertos conflictos.

Por su parte, el articulo 1911 del Cédigo Civil establecia que el com-
promiso arbitral debia contener: (a) el nombre y domicilio de los otor-
gantes y de los drbitros; (b) la controversia que se sometia al arbitraje,

El derogado articulo 1906 del Cédigo Civil establecia que: «Las partes pueden
obligarse mediante un pacto principal o una estipulacion accesoria, a celebrar en
el futuro un compromiso arbitral. En tal caso, no se requiere la designacién de
los drbitros. Es obligatorio fijar la extensién de la materia a que habrd de referirse
el arbitraje. No es de aplicacién a la cldusula compromisoria lo dispuesto en el
articulo 1416».

Por su parte, el derogado articulo 1909 del Cédigo Civil establecia que: «Por el
compromiso arbitral dos o més partes convienen que una controversia determina-
da, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o terceros a quienes designan
y a cuya jurisdiccion y decision se someten expresamente».
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con expresién de sus circunstancias; (c) el plazo en que los drbitros de-
bian emitir el laudo; y (d) el lugar en que se debia desarrollar el arbitraje.

Como resulta obvio, la cliusula compromisoria se suscribia cuan-
do las partes se encontraban en el mejor momento de sus relaciones, a
diferencia del momento en que la ley les exigfa suscribir el compromiso
arbitral —como paso previo e ineludible— para acudir al arbitraje, en
donde ya existia una controversia entre ellas.

En la prictica, lo que ocurria —en la mayoria de casos— era que
una de las partes se negaba a suscribir el compromiso arbitral. Ante esa
situacion, la parte que queria resolver sus controversias via arbitraje de-
bia acudir al Poder Judicial, para que —luego de un largo proceso— sea
el juez el que otorgara el compromiso arbitral.

Dentro de tal orden de ideas, en virtud de este sistema (el regulado
en el Cddigo Civil de 1984), las partes terminaban en la mayoria de
casos en manos de los jueces. Es decir, terminaban acudiendo forzosa-
mente a donde no querifan ir. Terminaban en manos de ese Poder Judi-
cial cuya gestion es desaprobada por la mayoria de la poblacién.

De esta manera, como bien lo sefiala De Trazegnies,® el arbitraje
resultaba siendo un sistema absolutamente inoperante.

Con la finalidad de corregir este sistema obsoleto, el 7 de diciem-
bre de 1992 se promulgé el Decreto Ley n.© 25935, Ley General de
Arbitraje,” el cual recurri6 a una nueva figura conocida en la doctrina y
legislacién comparada como «convenio arbitral».

DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «Los conceptos y las cosas: Vicisitudes pe-
ruanas de la Cldusula Compromisoria y el Compromiso Arbitral». En E/ Arbitraje
en el Derecho Latinoamericano y Espasiol. Libro homenaje a Ludwik Kos Rab-
cewics Zubklowky. Lima: Editorial Cuzco, 1989, p. 550.

#  Publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 10 de diciembre de 1992.
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Al respecto, Cantuarias’ nos dice que el «convenio arbitral» elimina
la distincién entre «cldusula compromisoria» y «compromiso arbitraly,
reconociendo que la celebracién de un acuerdo arbitral —antes o des-
pués de que nazca la controversia— es suficiente para que las partes
acudan al arbitraje para resolver directamente sus controversias, sin la
necesidad de otorgar contrato adicional alguno.

Desafortunadamente, la primera Ley General de Arbitraje no reco-
gi6 —en su integridad— la moderna figura del «convenio arbitral, lo
que ocasioné —en la prictica— otros problemas que hacian recordar a
aquéllos que se presentaban con la dualidad de cldusula compromisoria
y compromiso arbitral.

En efecto, de conformidad con el articulo 13 del Decreto Ley n.o
25935, en los casos en que el convenio arbitral no contenia la designa-
cién de los drbitros y la determinacién de la materia controvertida, y la
parte interesada en iniciar el arbitraje no lograba la colaboracién de la
otra parte para —precisamente— determinar la materia controvertida
y designar a los drbitros, tenfa que acudir al juez para que «integrara» los
elementos faltantes del convenio arbitral.

En otras palabras, la integracién del convenio arbitral ocurria cuan-
do las partes —habiendo acordado que las controversias que provengan
del contrato se someterfan al arbitraje— no se ponian de acuerdo en
definir la materia de dicha controversia.

Para estos casos se requeria que la parte interesada presentara el
denominado formulario de sumisién, el mismo que deberia contener
su pretension. El interesado proponia notarialmente a la otra parte di-

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Nuevo marco normativo aplicable al arbitra-
je en nuestro pais: Ley General de Arbitraje — Ley n.© 26572». En Scribas. Arequi-
pa: Estudiantes y egresados de la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa,
1996, n.° 2, p. 254.
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cho formulario; a falta de respuesta en un plazo de diez dias naturales,
acudia al juez.

Es decir, aqui también las partes terminaban acudiendo forzosa-
mente al Poder Judicial.

Ante éste y otros errores detectados en la primera Ley General de
Arbitraje, en 1996 se expide la Ley n.° 26572, también denominada
Ley General de Arbitraje.®

Esta segunda Ley no incurri6 en el error de la anterior legislacién,
definiendo correctamente el convenio arbitral como aquel «acuerdo por
el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que ha-
yan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica contractual o no contractual, sean 0 no materia de un
proceso judicial».

Asimismo, de la definicién contenida en esta segunda Ley General
de Arbitraje, se desprendian los Ginicos dos requisitos esenciales del con-
venio arbitral; a saber: (i) la decisién de las partes de pactar el arbitraje;
y (ii) la determinacién de la relacién juridica respecto de la cual se arbi-
trardn los actuales o potenciales conflictos.

De esta manera, la Ley n.° 26572 inicié una regulacién moderna
del arbitraje y sentd las bases del desarrollo que hoy tenemos. Este de-
sarrollo se manifiesta en una demanda creciente de arbitrajes, una con-
solidacién de las instituciones arbitrales y la formacién de un mercado
arbitral importante. Cierto es también que al lado de la ley han con-
tribuido a este desarrollo, la apertura econémica, la posicién favorable
del Estado para someterse a arbitraje, la aparicién y/o consolidacién de
instituciones arbitrales, la proliferacién de normas arbitrales en diversos
dmbitos y la creciente conciencia del medio juridico de que el arbitraje
funciona con reglas propias y diferentes a las reglas del proceso civil.

¢ Vigente desde el 6 de enero de 1996.
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Como bien anotaba Kundmiiller,” la Ley n.* 26572 se caracteriza-
ba por un sesgo privatista e innovador que simplificaba técnicamente
el acceso al arbitraje, contrastando los antecedentes judicializantes del
Derecho peruano en la materia.

Sin embargo, no cabia duda de que —luego de diez afios de su
promulgacién— resultaba necesario realizar algunas modificaciones en
determinados puntos, pues asi lo exigfa el avance que habia mostrado el
sistema arbitral en nuestro pais.

De esta manera, el 25 de enero de 2006 se creé una Comisién Téc-
nica® que elaboré un Proyecto Modificatorio, cuyas reformas parciales a
la Ley General de Arbitraje buscaban ajustar ciertos aspectos importan-
tes de la estructura arbitral, a fin de consolidar el desarrollo sostenido
que venia experimentando el arbitraje en el Pert.’

Dicha propuesta de modificacién parcial fue acogida mayoritaria-
mente, en junio del 2008, cuando se emite el Decreto Legislativo n.°
1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje,'® cuerpo normativo
que adopté una serie de modificaciones adicionales.

Esta nueva legislacion arbitral se dio —segin la versién oficial—
como consecuencia de que el Estado peruano se comprometié —en
el Acuerdo de Promocién Comercial suscrito con los Estados Unidos

KunpMULLER CaMINITI, Franz. «Apuntes sobre la Ley General de Arbitraje n.°
26572». En Advocatus. Lima: Revista de los alumnos de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lima, 2001, n.” 4, p. 121.

8 Por Resolucién Ministerial n.° 027-2006-JUS.

Al respecto recomendamos la lectura de: CastiLLo FReYRE, Mario, Rita SABROSO
MinNava, Irene MARTINEZ CARDENAS y Rosana RosaLEs BAscoNEs. «Comentarios
al proyecto de modificacién de la Ley General de Arbitraje». En Arbitraje y Debido
Proceso. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra
Editores y Estudio Mario Castillo Freyre, 2007, volumen 2, pp. 187-295.

10 Vigente desde el 1 de septiembre de 2008.
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de América— a promover y facilitar el desarrollo del arbitraje, como
mecanismo alternativo para la solucién de controversias en materia
comercial.!!

En efecto, mediante Ley n.© 29157, el Congreso de la Republica
delegé en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar distintas materias a
fin de facilitar la implementacién del referido Acuerdo de Promocién
Comercial, estando entre dichas materias las referentes a la facilitacién
del comercio, asi como a la promocién de la inversién privada.

Esta nueva Ley de Arbitraje persigue —siempre segtn la versién
oficial— cumplir con lo establecido en el Acuerdo de Promocién Co-
mercial, mejorando la regulacién del arbitraje y, en particular, mejo-
rando la regulacién sobre el convenio arbitral y la ejecucién de laudos
arbitrales, como su propio texto sefiala, ajustindose a los estindares in-
ternacionales contenidos en la Convencién de las Naciones Unidades
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranje-
ras de 1958 y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1975.1?

Ahora bien, cabe senalar que la Ley General de Arbitraje de 1996
también se ajustaba a dichos estdndares internacionales, pero lo que la
nueva Ley si tiene como novedad central es el ser una ley monista, en

"' El articulo 21.21. del referido Acuerdo establece lo siguiente:

Articulo 21.21.- «Medios alternativos para la solucién de controversias

1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitard el recurso al
arbitraje y a otros medios alternativos de solucién de controversias comerciales
internacionales entre particulares en el 4rea de libre comercio.

2. A tal fin, cada Parte dispondrd procedimientos adecuados que aseguren la ob-
servancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de los
laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

3. Se considerard que una Parte cumple con lo dispuesto en el pdrrafo 2, si es parte
y se ajusta a las disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Re-
conocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1975».

12 Exposicidén de Motivos. Sustento y necesidad de la aprobacién de la Ley.
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la que se regula de forma conjunta el arbitraje nacional y el arbitraje
internacional, es decir, sin hacer las distinciones que si hacfan las leyes
anteriores.

También segtin la versién oficial, entre los principales principios
que inspiraron la nueva Ley de Arbitraje tenemos estos dos; a saber:'?
reforzar el cardcter auténomo del arbitraje, tanto de la jurisdiccién or-
dinaria, como de las reglas procesales comunes, protegiéndolo de in-
tervenciones judiciales innecesarias y reconociéndolo como una ins-
titucién que tiene sus propios principios y reglas. Para tal efecto, se
fortaleci6 la defensa de la competencia de los drbitros, se priorizd un
control ex post del laudo, por medio del recurso de anulacién, con lo
que se buscaba evitar el uso de recursos o intervenciones ex ante del
laudo, que pretendieran evadir la obligacién de someterse a arbitraje y
a la competencia de los drbitros.

En segundo término, se buscé restringir la intervencién judicial en
determinados supuestos, para facilitar el desarrollo del arbitraje, como
en el tema de la designacién de drbitros y la resolucién de recusaciones
mediante una regulacién que evite distorsiones o manipulaciones. En
este sentido, se introdujo la participacién de las Cdmaras de Comercio
para las designaciones residuales de los drbitros y la resolucién de recu-
saciones, en sustitucién de los procesos judiciales que —usualmente—
resultaban extensos.

Asimismo, se ha senalado que la mayoria de los cambios contenidos
en el Decreto Legislativo n.2 1071 obedecen al trdnsito de una ley dua-
lista a una ley monista, que regird tanto para el arbitraje internacional
como para el arbitraje nacional. Segun la Exposicién de Motivos de la
Ley, con ello se estandariza el tratamiento arbitral peruano acercindolo
a los estdndares internacionales.

5 Exposicidon de Motivos. La gestacion de la Ley.
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No nos cabe duda de que la aplicacién de la citada Ley ha sido po-
sitiva en nuestro pais, dados sus avances y bondades. Pero ella también
presenta numerosos vacios y defectos, los mismos que se aprecian en el
cotidiano ejercicio profesional, asi como en el dmbito académico. Esta
obra se encargard, tanto de estos avances y bondades, como de sus va-
cios y defectos.

Por dltimo, haré referencia al proceso de elaboracién de esta obra.

A efectos de volcar la experiencia reunida y expresar mis puntos de
vista en torno a la Ley de Arbitraje, hace unos anos, decidi grabar mis
apreciaciones sobre la misma. Ellas fueron transcritas generosamente
por mi secretaria.

Es en base a este texto, de aproximadamente unas 450 pdginas, que
—en una segunda etapa— la obra empezé a ser enriquecida notable-
mente por mis coautores.

En ella hemos incluido doctrinas contenidas en diversos articulos
que he escrito sobre arbitraje, conjuntamente con Rita Sabroso Mina-
ya'’y trabajos de su autoria exclusiva.

Asimismo, se han incorporado trabajos individuales y aportes muy
valiosos de Laura Castro Zapata," en materia de reconocimiento y eje-

Rita Sabroso Minaya, Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pera.
Profesora de Obligaciones y de Arbitrajes Especiales en la Pontificia Universidad
Catélica del Perti y en la Universidad de Lima, respectivamente. Con estudios en
la Maestria de Derecho de la Competencia y Propiedad Industrial en la Pontificia
Universidad Catélica del Pert. Miembro del Area de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. También se desempena como Arbitro.

Laura Castro Zapata, Abogada por la Universidad Femenina del Sagrado Corazén.
Magister en Derecho, con mencién en Derecho Empresarial por la Universidad de
Lima. Ha concluido sus estudios en el Doctorado en Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Cat6lica del Pert. Dirige el drea corporativa del Estudio Mario Castillo Freyre y
también se desempefia como Arbitro.
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cucién de laudos y de diversos aspectos contractuales en el arbitraje,
y de Jhoel Chipana Cataldn,' quien ayudé muchisimo en cuanto a la
consulta de legislacion y bibliografia extranjeras.

Esta segunda etapa, incluyé nutridos y muy importantes aportes
adicionales de ellos tres, quienes me alcanzaron un nuevo borrador de
la obra.

La tercera etapa consistié en la lectura y complemento que hice
sobre la misma, adecuando, actualizando y enriqueciendo todas las doc-
trinas expresadas para asi llegar a la versién que hoy se encuentra en
manos de nuestros lectores.

En ese sentido, si bien esta obra se basa en mis ideas, no soy su
Gnico autor, pues los aportes de mis colegas han sido tan valiosos, que
a ellos corresponde la condicién de coautores de la misma. Tengo el
orgullo, ademds, de que los tres han sido muy destacados alumnos mios
en la Universidad.

Por otra parte, debo recordar que en el afio 2006, Ricardo Vdsquez
Kunze y yo escribimos una obra titulada «Arbitraje. El juicio privado.
La verdadera reforma de la justicia», la misma que si bien abordaba de
manera dogmitica las instituciones arbitrales, tenia su centro legislativo
en la entonces vigente Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572.

En esta obra recogemos diversos pasajes del referido libro, haciendo
naturalmente, las precisiones del caso.

De similar manera procedo cuando se recogen fragmentos de traba-
jos escritos con otras personas, como el propio Ricardo Vdsquez Kunze,
Rita Sabroso Minaya, Verénica Rosas Berastain, Sonia Flores Jara, Irene

16" Jhoel Chipana Cataldn, Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pera.
Profesor adjunto en la misma casa de estudios. Miembro del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre. También se desempena como Secretario Arbitral en procesos ad-hoc.
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Martinez Cdrdenas, Rosana Rosales Bscones, Jhoel Chipana Catalan y
otros, con quienes he publicado sobre las materias que se tratan en esta
obra, a lo largo de la dltima década y que forman o formaron parte de
mi Estudio de Abogados. Procedo de igual forma cuando se trata de
pasajes basados en trabajos previos de mi exclusiva autoria.

Finalmente, debo expresar que esta obra, ademds de abordar temas
estrictamente referidos al arbitraje, analiza todos los puntos de conexién
que hemos advertido entre esa drea del Derecho y el Derecho de Obliga-
ciones y Contratos, materias que, sin duda, en diversos aspectos resultan
inescindibles.

En adelante, nuestros comentarios a la Ley, en otro esfuerzo acadé-
mico de nuestro Estudio de Abogados.

Mario CasTtiLLo FREYRE*

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ¢jercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; Miembro de Numero de la Academia Peruana
de Derecho; profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pert y en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén.
Catedrdtico de las mismas materias y de Arbitrajes Especiales en la Universidad
de Lima. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho
de su Estudio. www.castillofreyre.com.
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) ArTicuLo 1
AMBITO DE APLICACION

Articulo 1.- Ambito de aplicacion

1. El presente Decreto Legislativo se aplicard a los arbitrajes
cuyo lugar se halle dentro del territorio peruano, sea el arbi-
traje de cardcter nacional o internacional; sin perjuicio de lo
establecido en tratados o acuerdos internacionales de los que
el Perti sea parte o en leyes que contengan disposiciones espe-
ciales sobre arbitraje, en cuyo caso las normas de este Decreto
Legislativo serdn de aplicacién supletoria.

2. Las normas contenidas en los numerales 1, 2, 3, 5y 6 del ar-
ticulo 8, en los articulos 13, 14, 16, 45, numeral 4 del articulo
48, 74,75, 76, 77 y 78 de este Decreto Legislativo, se aplica-
rdn, aun cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del Perd.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO
Elarticulo 1 no tiene antecedentes en el ordenamiento juridico peruano.

Sin embargo, a nivel de normativa extranjera, podemos citar el articulo
1 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Co-
misién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o, como la llamaremos en sus siglas en inglés, Uncitral)'” y
el numeral 1 de la Ley espanola de arbitraje del 2003.'

7 El articulo 1 de la Ley Modelo Uncitral establece lo siguiente:

Articulo 1.- «Ambito de aplicacion

1. La presente Ley se aplicard al arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de
cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en este Estado.

2. Las disposiciones de la presente Ley, con excepcidn de los articulos 8, 9, 17 H,
171,177, 35y 36, se aplicardn Gnicamente si el lugar del arbitraje se encuentra
en el territorio de este Estado.

[...]».

'8 El articulo 1 de la Ley espafiola de Arbitraje senala que:
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2. AMBITO TERRITORIAL

Como es evidente, toda ley debe tener un dmbito de aplicacién territorial.
En el presente caso, como no podria ser de otra manera, el territorio de
la Republica del Pert serd el dmbito de aplicacién de la norma bajo
andlisis, tal como se hace referencia en el inciso 1 del articulo 1.

Ahora bien, debemos tener claro que cuando la norma hace referen-
cia al lugar» del arbitraje, en estricto se debe entender que se trata de
la «sede» donde se llevard a cabo el arbitraje, la cual —segtin Gonzalez
de Cossio—"? retiene un papel importante al ser el vinculo mediante el
cual se fija la competencia del derecho y de los tribunales que asistirin
al arbitraje.

Sobre esta sutil e interesante distincién, Yafez Velasco® sostiene
que, desde un punto de vista eminentemente terminoldgico, «sede» es
una palabra juridicamente mds apropiada que «lugar». Sin embargo, es
cierto que esta ultima se viene utilizando comtnmente en las leyes per-
mitiendo una interpretacion abierta, ya que «sede» —de uso mds res-
tringido y en principio también mds limitado en el espacio— muestra
un significado relacionado con el concreto edificio en que se hace algo
(la sede de una institucién arbitral, por ejemplo), empero, a diferencia
del término «lugar», se acomoda poco al arbitraje 2/ hoc donde el drbitro

Articulo 1.- «Ambito de aplicacion

1. Esta ley se aplicard a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio es-
panol, sean de cardcter interno o internacional, sin perjuicio de lo establecido
en tratados de los que Espafia sea parte o en leyes que contengan disposiciones
especiales sobre arbitraje.

2. Las normas contenidas en los apartados 3, 4 y 6 del articulo 8, en el articulo 9,
excepto el apartado 2, en los articulos 11 y 23 y en los titulos VIII y IX de esta
ley se aplicardn aun cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera de Espana.

[...]».

¥ GonzArez DE Cossto, Francisco. Arbitraje. México: Editorial Porrda, 2008, p. 22.
* YAREZ VELASCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, p. 96.
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puede practicar audiencia y prueba en un mismo lugar (una determi-
nada localidad por ejemplo, sin que propiamente aparezca una «sede»).

A su turno, Thomas Clay*' sehala que la importancia de la sede
del arbitraje es un tema controvertido, ya que es uno de aquellos raros
temas que divide a los autores. Detrds de este tema existen claramente
concepciones del arbitraje bien diferenciadas, las cuales se enfrentan: la
primera, es una concepcidn territorialista que considera que la sede es
el elemento esencial de determinacién del arbitraje; la segunda, es una
concepcién universalista para la cual la sede no es mds que un pardme-
tro en medio de muchos otros.

Por su parte, Maluquer de Motes,* comentando el inciso 1 del
articulo 1 de la Ley de Arbitraje espanola, cuya redaccion es similar a la
nuestra, senala que la utilizacién del principio de territorialidad tiene
un doble sentido. El primero es querer expresar el significado normal de
la expresién «eficacia territorial». O sea, la contraposicién con la con-
sideracién de la eficacia personal. La ley no quiere plantearse las cosas
desde el prisma del sujeto sino desde el prisma del lugar. Es éste el que
determina la sujecién a la ley y no aquél. El segundo sentido del prin-
cipio de territorialidad es como limite de vigencia de la norma y como
determinacién del limite territorial de la misma ley.

En relacién a este tema, es natural que en el inciso 1 del articulo 1
de nuestra Ley de Arbitraje se deje a salvo lo que se haya establecido por
el Pert en materia de tratados internacionales y en leyes especiales que
contengan disposiciones sobre arbitraje.

I Cray, Thomas. «La importancia de la sede del arbitraje en el arbitraje internacio-

nal: ses todavia relevante?». En Arbitraje Internacional. Tensiones Actuales. Bogotd:
Legis S.A., 2007, p. 193.

MarLuQuer DE MoTEs 1 BERNET, Carlos J. «Ambito de aplicacién». En Comenta-
rios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 51.
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Al respecto, Mantilla-Serrano® afirma que la Ley de Arbitraje cede,
por una parte, frente a los tratados internacionales que versen sobre
arbitraje, pero sélo cuando sean mds favorables al convenio arbitral, al
procedimiento arbitral o al laudo, y, por otra parte, siguiendo el princi-
pio de que la ley especial prima sobre la general, frente a las disposicio-
nes sobre arbitrajes especiales.

Como podemos apreciar, si bien el criterio de territorialidad es la
regla general, también se admite la posibilidad de que la norma se ex-
cluya y se dé preferencia a lo que se establezca en aquellos convenios
internacionales en los que el Pert sea parte. Con este reconocimiento
expreso se refuerza la eficacia de dichos convenios internacionales y se
ratifica su validez.*

Asi, frente a convenios internacionales, al igual que frente a leyes
especiales,” la Ley de Arbitraje deja de tener una aplicacién automadtica
para pasar a ser supletoria en caso de vacio o deficiencia.

»  MANTILLA-SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.

Madrid: Tustel, 2005, pp. 38-39.
* Entre los mds importantes convenios suscritos por el Perti, tenemos el Convenio
de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extran-
jeras, la Convencién de Panam4 sobre arbitraje comercial internacional, la Con-
vencién de Montevideo de 1979 sobre eficacia extraterritorial de las sentencias
y laudos arbitrales extranjeros, la Convencién de Washington sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados,
entre otros.
Entre la normativa especial sobre arbitraje en nuestro pais, se encuentran la Ley
n.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, y su futuro Reglamento (cabe pre-
cisar que la referida Ley se publicé el 11 de julio de 2014 y a la fecha de cierre
de la presente edicién, atin no se publicaba su Reglamento); la Resolucién n.°
258-2008-CONSUCODE-PRE (que es la norma que aprueba el Cédigo de Eti-
ca para el arbitraje en contrataciones y adquisiciones del Estado); la Ley n.© 29571
(que constituye el Cédigo de proteccién y defensa del consumidor), articulo VI,
inciso 6, del Titulo Preliminar, y articulos 137 y siguientes; el Decreto Supremo
n.° 016-2008-JUS (que crea el programa de arbitraje popular); entre otros.
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3. AMBITO EXTRATERRITORIAL

Por otro lado, la Ley de Arbitraje de nuestro pais también sefiala que
determinadas normas de la misma, que estdn mencionadas en el inciso
2, son de aplicacién cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del Pera.

Sobre el particular, Maluquer de Motes,** comentando el inciso 2
del articulo 1 de la Ley de Arbitraje espanola (cuya redaccion es similar
a la nuestra), sefiala que el legislador ha querido evitar —al maximo—
posibles dificultades en torno a la normativa aplicable al convenio ar-
bitral y al procedimiento a seguir, pues entiende que el arbitraje como
tal no ofrece diferencias sustantivas entre el interno y el internacional.

Aqui apreciamos ya una de las diferencias entre esta ley y la ley de-
rogada, ya que la actual Ley de Arbitraje se puede calificar como monis-
ta, en el sentido de que trata de dar una regulacién uniforme o unitaria
tanto para el arbitraje nacional como para el arbitraje internacional.

En efecto, la actual Ley tiene como novedad central el ser una ley
principalmente monista, en la que se regula de forma conjunta el arbi-
traje nacional y el arbitraje internacional, es decir, sin hacer las distin-
ciones que si hacian las leyes anteriores.”

26 MALUQUER DE MoTEs 1 BErNET, Carlos J. Op. cit., p. 52.

¥ Como sabemos, la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, contempla-
ba un sistema dualista. Sobre el particular, Cantuarias comenta por qué se optd
por dicho sistema:
La primera razén era que las normas sobre arbitraje internacional, fundamental-
mente pretendian atraer hacia el Pert la prictica del arbitraje entre domiciliados
en el extranjero. En ese sentido, resultaba mucho mds sencillo para un domici-
liado en el extranjero saber que nuestra ley reproducia pricticamente en toda su
extension la Ley Modelo Uncitral (la cual, al ser conocida mundialmente, permite
conocer de antemano las reglas de juego), que tener que averiguar si las disposi-
ciones particulares sobre arbitraje se acomodan a las necesidades de los potenciales
usuarios extranjeros.
La otra razén fue que se tuvo en cuenta que era caracteristico de las legislaciones
arbitrales modernas el establecer para los arbitrajes internacionales reglas mucho
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A entender de Cantuarias Salaverry,” uno de los cambios sustancia-
les de la nueva Ley de Arbitraje es el transito de una ley arbitral dualista
—que contenia normas aplicables al arbitraje doméstico y otras al arbi-
traje internacional— a una legislacién arbitral monista, que preconiza
la aplicacién de las mismas reglas a ambos tipos de arbitraje, mante-
niendo, sin embargo, algunas pocas disposiciones aplicables al arbitraje
internacional, en razén de su propia naturaleza.

No obstante su unificacién en un solo cuerpo de preceptos, am-
bos tipos de arbitraje no deben ser confundidos. Aunque la mayoria de
las disposiciones sean comunes al arbitraje interno y al internacional,
existen —como veremos mds adelante— preceptos adaptados especifi-
camente al arbitraje internacional y a las exigencias de flexibilidad del
comercio internacional.”’

Hoy en dia, como senala Mantilla-Serrano,*
es decir, que regule de manera separada y diferente el arbitraje interno
y el internacional, sélo se justifica si el arbitraje interno estd tefiido de
particularismos propios de instituciones judiciales, si se desarrolla bajo
la fuerte influencia del procedimiento local y si su préctica es reticente
a la adopcién de un sistema arbitral menos rigido y mds adaptado a las
necesidades del convenio. Bajo estas circunstancias, separar el arbitraje
internacional del arbitraje interno y dotarlo de un régimen especifico es
la mejor solucién para asegurarle un futuro.

un régimen dualista,

mds liberales que para los arbitrajes nacionales, ya que, a diferencia de estos ul-
timos, en los arbitrajes internacionales es mucho menor el interés del Estado en
cuanto a su resultado. (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de
las inversiones. Lima: UPC, 2007, pp. 160 y 162).

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Algunos apuntes acerca de la Ley de Arbi-
traje Peruanar. En Revista Internacional de Arbitraje. n.° 10, Bogotd: Legis S.A.,
enero-junio 2009, pp. 26 y 27.

GonzaLo QUIROGA, Marta. «Tratamiento del arbitraje internacional en la vigente
legislacién espafola de arbitrajer. En Revista Peruana de Arbitraje. n.° 2, Lima:
Grijley, 2000, p. 355.

MaNTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 24.
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Sobre el particular, Merino Merchdn y Chillén Medina,* sostienen
que la cuestién radica no en contraponer monismo a dualismo, sino en
ver de qué forma se extiende la concepcién de un ordenamiento singu-
lar para el arbitraje internacional, con efectos derogatorios de normas
del arbitraje comtn o doméstico.

En este punto, debemos sefialar que —en estricto— sigue existiendo
un reducido grado de dualismo en la actual Ley. Prueba de ello es, pre-
cisamente, el listado de articulos contenidos en el inciso 2 del articulo 1
bajo comentario.

Por otro lado, cabe senalar que este régimen monista es habitual
entre todos los Estados que han adoptado la Ley Modelo Uncitral, ley
que —como veremos a lo largo de este estudio— ha inspirado muchos
de los preceptos de nuestra nueva Ley de Arbitraje.

Ahora bien, retomando el andlisis del inciso 2 del numeral bajo
comentario, debemos senalar que el mismo constituye una excepcién al
principio de territorialidad, ya que los supuestos que en él se mencionan
son aplicables a los arbitrajes que se hallen fuera del Pert, a saber: el
tema de competencia en la colaboracién y control judicial; el de conte-
nido y forma del convenio arbitral; el de extensién del convenio arbi-
tral; el de excepcién de convenio arbitral; el de colaboracién judicial; el
de ejecucién de medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral; el
de reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros; entre otros.

A entender de Maluquer de Motes,** en general, éstas son normas
que especifican la competencia de los tribunales, lo que viene a signifi-
car que ratifican el principio de territorialidad y, légicamente, su volun-
tad de no hacer dejacién del mismo.

31 MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Navarra: Thomson Civitas, 20006, tercera edicién, p. 902.
32 MALUQUER DE MOTES 1 BERNET, Carlos J. Op. ciz, p. 53.






ARTICULO 2
MATERIAS SUSCEPTIBLES DE ARBITRAJE

Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje

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

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea
un Estado o una sociedad, organizacién o empresa controlada
por un Estado, esa parte no podrd invocar las prerrogativas de
su propio derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas
del convenio arbitral.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El antecedente inmediato de este numeral lo encontramos en el articulo
1 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, que regulaba también
el concepto de arbitrabilidad, acogiendo la teoria de la libre disposicién
y un criterio negativo, al establecer lo siguiente:

Articulo 1.- Disposicion general

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o
determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre
disposicidn, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pu-
diendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente
o evitando el que podria promoverse; excepto:
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1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las per-
sonas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la
previa autorizacién judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme,
salvo las consecuencias patrimoniales que surjan de su eje-
cucién, en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del
proceso.

3. Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos
o faltas. Sin embargo, si podrd arbitrarse sobre la cuantia de
la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada
por resolucién judicial firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones
de imperio del Estado, o de personas o entidades de derecho
publico. (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, el criterio negativo pretendia definir, a
través de las cuatro prohibiciones, qué derechos podian arbitrarse en el
Perti en caso de conflicto, bajo el amparo de la hoy derogada Ley Gene-

ral de Arbitraje.’

Por su parte, el inciso 2 del articulo 2 de la Ley peruana en vigencia,
no tiene un antecedente inmediato en nuestro ordenamiento juridico ni
en la Ley Modelo Uncitral. La Exposicién de Motivos de nuestra Ley no
nos brinda mayores alcances sobre este tema.

3 Cabe precisar que tras estas cuatro prohibiciones de lo que no se podia arbitrar

en el Pert, habia, implicito, un argumento de fondo. El de la equivocada idea de
que existirfan determinados derechos que son, por si, inarbitrables. Es decir, que
la naturaleza misma, ya sea ésta humana o juridica, impide su libre disposicién, y
por ende, su arbitrabilidad.

En nuestro criterio, no existen derechos que por si mismos sean arbitrables o inar-
bitrables. En ambos casos, lo serdn porque la ley sanciona que lo sean. Y esto no
es un asunto que tenga que ver con la dogmdtica juridica, pues ésta puede decir
cualquier cosa sin que ello afecte lo que diga la ley. Asi pues, es éste un asunto
de exclusivo dominio de la politica juridica que cada Estado implemente en su
legislacién nacional.
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En donde si encontramos un antecedente es en la Ley de Arbitraje
espafola del afio 2003,* la cual —a decir de Mantilla-Serrano—?°
inspiré en el Derecho suizo del arbitraje.

N

2. MATERIA ARBITRABLE>®

El inciso 1 del articulo 2 regula lo que se denomina «arbitrabilidad
objetivar, es decir, las cuestiones que son susceptibles de ser resueltas
mediante arbitraje e, indirectamente, el referido inciso sirve de guia
respecto de lo que se deberfa entender por «arbitrabilidad subjetiva», es
decir quiénes pueden acudir al arbitraje. Esto tltimo resulta importante
de senalar, habida cuenta de que al hacer referencia a materias
disponibles, es obvio que sélo podrin acudir al arbitraje aquellas
personas, fisicas o juridicas, que puedan disponer libremente de sus
derechos y, particularmente, de la materia objeto del arbitraje, lo cual
inmediatamente excluye a los incapaces y a todo aquél que se encuentre
en una situacién de capitis diminutio.”’

Dentro de tal orden de ideas, materia arbitrable no es nada que
nosotros podamos aprehender clara y distintamente. Si podemos, por el
contrario, saber a ciencia cierta que quienes se deciden por un arbitraje

3 La Ley de Arbitraje espafiola del afio 2003, establece en su articulo 2 lo siguiente:

Articulo 2.- «Materias objeto de arbitraje

1. Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposi-
cién conforme a derecho.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no podrd
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones
dimanantes del convenio arbitral».

¥ MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 48.
3¢ La parte introductoria sobre materia arbitrable se ha basado en: CAsTiLLO FREYRE,

Mario, Ricardo VAsQuez Kunze y Rita SABROso Minava. «Nueva Ley de Arbitra-

je: ;Cudles son las materias arbitrables?». En Actualidad Juridica. n.° 177, Lima:

Gaceta Juridica, agosto 2008, pp. 31-35.

%7 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., pp. 47 y 48.
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lo hacen para solucionar por la via extrajudicial un conflicto de intere-
ses. Y como quiera que los conflictos justiciables se dan sobre derechos
concretos y no sobre materias, clasificaciones, ramas juridicas o algo que
se le parezca —el derecho concreto de alguien es siempre lo que en todo
juicio estd en discusién—, son éstos, los derechos, los que dan sentido a

la pregunta relativa a qué arbitrar y qué no.*®

Asi pues, la Ley permite expresa o ticitamente que se arbitre sobre
determinados derechos concretos que un miembro del cuerpo social
siente vulnerados. En otras palabras, la ley otorga a las personas la fa-
cultad 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 —y no de la doctrina juridica— saber
qué derechos son arbitrables en un orden juridico determinado. Pues,
aunque los derechos arbitrables son por lo general muy similares en el
Derecho comparado, nada obsta para que la ley de un pais pueda rom-

3% Sobre el desacertado concepto de materia arbitrable y a propésito del comentario

de la antigua Ley de Arbitraje espanola de 1988, la profesora Silvia Gaspar dice
que: «[...] el término ‘materia’ [...] deberfa interpretarse en el sentido de constituir
un complejo entramado de derechos que, abstraccién hecha de cada uno de ellos,
se considera disponible. Pero, en sentido estricto, la posibilidad de disponer debe
predicarse de cada uno de los derechos que integran la materia de que se tratan.
Gaspar sefiala ademds que si bien la expresién «materia» no es adecuada para in-
dicar el objeto de la facultad de disponer, tampoco resulta apropiada para referirse
al objeto de un conflicto, en la medida de que las cuestiones litigiosas se presentan
propiamente en relacién con derechos concretos. Agrega que el erréneo término
utilizado por la antigua Ley de Arbitraje espafiola se manifiesta en su articulo
2.1,b), que establece que no pueden ser objeto de arbitraje «las materias insepara-
blemente unidas a otras sobre las que las partes no tienen poder de disposiciény,
en la medida en que resulta inverosimil que exista una materia que pueda estar
unida a otra materia distinta. Lo que sf resulta l6gico y posible es encontrar dere-
chos particulares unidos a otros diferentes (GASPAR, Silvia. £/ dmbito de aplicacion
del arbitraje. Navarra: Editorial Aranzandi, 1998, p. 90).
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per esa homogeneidad. En este caso, la ley es la suprema fuente de todo
lo que puede o no arbitrarse en una sociedad.”

En otras palabras, el concepto de qué es o no arbitrable varfa de un
pais a otro, incluso de una época a otra.

En tal sentido, tenemos que comenzar estudiando los principales
criterios que se han desarrollado para efectos de la determinacién de la
materia arbitrable.

2.1. Libre disposicion y patrimonialidad

Cabe recordar que tradicionalmente han sido dos los criterios utilizados
para delimitar las materias susceptibles de ser sometidas a arbitraje; a
saber: (i) el criterio de libre disposicién conforme a derecho; y (ii) el
criterio patrimonial.®

Mantilla-Serrano*' afirma que la referencia a derechos disponibles
es lo suficientemente amplia como para abarcar cuestiones contractua-
les y extracontractuales, con o sin contenido patrimonial.

A nuestro entender, hablar simplemente de disponibilidad como el
factor clave para determinar qué derechos son o no son arbitrables es

% Fernando Cantuarias Salaverry y Manuel Aramburd Yzaga, comentando la difi-

cultad de la materia arbitrable, sefialan que éste es «[...] uno de los temas de mds
dificil andlisis, ya que [...], no existe pais en el mundo que haya podido plasmar
en una norma legal, qué materias pueden arbitrarse o cudles estdn excluidas de
dicha via. Y la razén estriba en la dificultad de poder determinar cudles son las ma-
terias que interesan Ginicamente a los particulares y cudles son de interés publico».
(CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARAMBURU YzaGa. El arbitraje en
el Perii: desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima: Fundacién M.]. Bustamante
de la Fuente, 1994, pp. 189 y 190).

% Arias Lozano, David (Coord). Comentarios a la Ley General de Arbitraje 2003.
Navarra: Thomson-Aranzadi, 2005, p. 31.

4 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 45.
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un despropésito porque el concepto, en si mismo, no nos dice nada. En
Derecho, disponibilidad no es un concepto que tenga vida propia sino
que estd en funcién de lo que dice la ley. Es ésta la que determinard qué
derechos son disponibles y cudles no.

Asf lo ha entendido con acierto Silvia Gaspar,” comentando el ar-
ticulo 1 de la Ley de Arbitraje espanola de 1988, que establece que
«mediante arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter,
previo convenio, a la decisién de uno o mds drbitros las cuestiones liti-
giosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposicion
conforme a derecho». (La cursiva es nuestra).

Afirma Gaspar que la locucién «conforme a derecho» no cabe inter-
pretarla mds que en el sentido de considerar que la determinacién del
concepto de disponibilidad —teniendo en cuenta su cardcter variable—
no puede verificarse sino atendiendo a lo que el ordenamiento juridico
dispone en el momento en que dicho concepto ha de ser estimado. Es
por ello que suele relacionarse la libertad de disponer con el principio
de orden publico, también de contenido variable e indeterminado. Por
tal razén, la autora considera acertadamente que la abstraccién del con-
cepto de disponibilidad y su cardcter variable le restan utilidad como
pauta determinante del dmbito material del arbitraje. Y ello no puede
sino redundar negativamente en las expectativas de operatividad que
pudieran depositarse en esta institucion.

Por su parte, Campos Medina® sostiene que si se sigue la teorfa de la
libre disposicién, serd arbitrable toda pretensién en la cual el demandan-
te alegue tener un derecho subjetivo al que corresponde una obligacién
por parte del demandado, con independencia de la fuente u origen.

2 GASPAR, Silvia. Op. cit., p. 89.

% Campros MEDINA, Alexander. «La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A
propésito de los contratos administrativos» En Revista Peruana de Arbitraje. n.° 3,
Lima: Grijley, 2006, p. 319.
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Contintia dicho autor afirmando que hay quienes sostienen que
esta teoria de la libre disponibilidad tiene dos caras o manifestaciones.
La primera de ellas es la de la arbitrabilidad objetiva, es decir, el derecho
material; mientras que la segunda es la arbitrabilidad procesal, en el
sentido de que para que se considere que una pretensién es arbitrable,
las partes deben ademds no tener impedimento legal para someterla a
arbitraje.

En efecto, segtin Perales Viscasillas, la libre disponibilidad en el
doble sentido mencionado significa que las partes han de tener la libre
disposicién en torno a la materia sometida a arbitraje y, ademds, la li-
bertad de poder someter su disputa a arbitraje, es decir, que esta férmula
de solucién de litigios no les esté vedada, como sucederia si existiese una
norma concreta en la legislacién mercantil que expresamente prohibiese
el recurso al arbitraje. En este caso, el Estado estarfa literalmente pro-
hibiendo la arbitrabilidad de determinadas materias, al imponer la via
jurisdiccional como tnico cauce de resolucién de determinadas catego-
rias de disputas.

A entender de Sancifiena,® las materias tienen que ser disponibles
para las partes, con disponibilidad de orden sustantivo y adjetivo, es de-
cir, materias con disponibilidad civil y disponibilidad jurisdiccional.*

“ PeRALES ViscasiLLAs, Maria del Pilar. Arbitrabilidad y Convenio Arbitral. Navarra:

Thomson-Aranzadi, 2005, p. 131.

SaNCIRENA ASURMENDI, Camino. «Materias objeto de arbitrajer. En Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 66.

El citado autor sefiala que no cabe el arbitraje cuando la materia sea indisponible
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jurisdiccionalmente, bien porque es necesario que esa controversia se someta al
dmbito jurisdiccional, o bien porque ya ha sido resuelta en el orden jurisdiccional.
Cabe someter a arbitraje las materias que estén pendientes en un procedimiento
judicial, siempre que no haya recaido resolucién judicial firme y definitiva sobre las
mismas.
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Merino Merchdn y Chillén Medina? sefialan que sélo son arbi-
trables aquellas materias que estdn en disposicién de las partes, lo que
excluye las normas imperativas o los dmbitos especialmente excluidos
del arbitraje.

Por su parte, Sancifiena® sostiene que no se pueden confundir las
materias que afectan al orden publico, que son indisponibles y, por tan-
to, inarbitrables, de las materias reguladas por normas imperativas. Una
materia sometida a normas imperativas, no es equivalente a materia de
orden publico. Las normas imperativas o de derecho necesario no se
pueden vulnerar; ni pactar lo contrario de lo que disponen, pero eso
no implica que la materia sobre la que incidan sea inarbitrable por ser
indisponible para las partes. Asi, el que una materia se rija por normas
de cardcter imperativo, no es suficiente para excluir el arbitraje. Las
materias sometidas a normas imperativas pueden ser objeto de arbitraje.

Yanez Velasco® afirma que la libre disposicién no existe en materia
de orden publico y cualquier otra recogida por normativa de naturaleza
imperativa que, ademds, impida disponer.

Sobre el particular, Mantilla-Serrano® precisa que el hecho de que
una controversia haga relacién a normas imperativas no derogables por
los particulares o requiera la aplicacién de las mismas, no la hace per se
inarbitrable. En esos casos, la cuestién sigue siendo objeto posible de
arbitraje, pero corresponde a los drbitros decidir —bajo el control del
juez que decidird una posible accién de anulacién del laudo— sobre la
vocacién de la norma invocada a aplicarse al caso concreto y, de ser apli-
cable, sobre su cardcter imperativo y, eventualmente, sobre la sancién
que competa por la violacién de la misma.

MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 165.
SANCINENA ASURMENDI, Camino. Op. cit., p. 66.

YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 189.

50 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 47.
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Ahora bien, en torno al criterio patrimonial, Perales Viscasillas®*
sefala que la tendencia que puede considerarse mayoritaria entre la doc-
trina, establece que la libre disposicién se refiere a la patrimonialidad de
la materia; por tanto, las materias patrimoniales podrdn ser objeto de
arbitraje, pero no las relativas a las personas.

Por el contrario, Ydnez Velasco’” nos dice que el hecho de que una
materia sea patrimonial no presupone su disponibilidad sin mds, como
tampoco la indisponibilidad implica que una materia sea de naturaleza
personal.

Para lo primero —segun el citado autor— se llama la atencién sobre
obligaciones patrimoniales relativas al cumplimiento de deberes esen-
ciales implicitos a relaciones paterno-filiales o conyugales, disponibles
cuando exclusivamente se trate de resolver una distribucién monetaria.
Sobre lo segundo es claro el dmbito de los derechos de la personalidad,
como la vida o la integridad psiquica y fisica, mientras que resulta cldsi-
ca la concepcién indisponible de la condicién de las personas en cuanto
a nacionalidad, filiacién y su estado civil matrimonial en sede de separa-
cién, divorcio o nulidad. La exclusién aparece con el régimen econémi-
co del matrimonio, convenios vinculados a la compensacién econémica
tras separacién o divorcio —incluso en nulidad matrimonial—.

Por nuestra parte, coincidimos con Campos Medina,”® quien se-
fiala que la patrimonialidad termina siendo una forma de sustentar el
concepto de libre disponibilidad, en el sentido de que se entenderd que
si el objeto de una controversia es de carcter patrimonial, entonces, es
arbitrable.

Por lo demds, creemos necesario recordar que la distincién que la
doctrina establece respecto a patrimonialidad o no patrimonialidad, ha

°! PERALES ViscasiLLas, Marfa del Pilar. Op. ciz., p. 139.
>* YAREZ VELAsCO, Ricardo. Op. cit., p. 165.
%3 Campros MEDINA, Alexander. Op. cit., p. 320.



58 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

sido ya superada. Ello, debido a que un derecho siempre reviste caracte-
res de ambos tipos, en mayor o menor grado.

2.2. Criterio positivo y criterio negativo

Aunque corresponde a cada Estado senalar legalmente los derechos
que, existiendo un conflicto, pueden ser objeto de arbitraje, no menos
cierto es que las leyes que regulan la institucién arbitral en el mundo
se estructuran en razén de una técnica legislativa estindar que establece
otros dos criterios para definir la arbitrabilidad de un derecho: el criterio
positivo y el criterio negativo.

Se entiende por el primero el que permite a las partes someter a
arbitraje los conflictos sobre derechos que la ley pone bajo su dominio,
esto es, derechos sobre los que las partes tienen la autoridad de disponer
libremente. Es éste, como se verd en su momento, un criterio abierto e
inclusivo, pues la norma que se estructura bajo su sombra no especifica
ni enumera cudles son esos derechos de libre disposicién. Por el contra-
rio, el criterio negativo es excluyente y cerrado, en la medida de que ins-
pira a la norma a sancionar una lista de derechos sobre los que las partes
se hallan expresamente prohibidas de recurrir a la via extrajudicial del
arbitraje en caso de una controversia.

Con relacién a los criterios positivo y negativo, Lohmann™
—refiriéndose a la regulacién que sobre la materia contenia el Cédigo
Civil de 1984— dice que respecto a los temas o controversias arbitra-
bles —criterio positivo—, es notorio que la regla ha querido ser bas-
tante amplia. Una enumeracién siempre sugiere exclusién. Por tanto,
cuando se alude a «facultad de libre disposicién» ha de entenderse que
el legislador ha querido emplear tales conceptos para traducir lo que es
el poder decisorio y la autonomia de la voluntad. De este modo, salvo

> LoHMANN Luca DE TeNa, Juan Guillermo. E/ Arbitraje. Biblioteca Para leer el

Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti, 1987, volumen V, pp. 61-68.
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excepciones expresas —criterio negativo—, todo aquello que no haya
quedado legalmente excluido del dmbito dispositivo, como posibilidad
de libertad decisoria sobre un bien o derecho; todo aquello sobre lo que
a su vez pueda celebrarse una transaccién o renunciarse, es susceptible
de arbitrarse.

A nadie escapa pues que el ¢je para determinar qué derechos son
susceptibles de arbitraje es el criterio negativo. Y esto, porque sin crite-
rio negativo, sin lista cerrada de prohibiciones, cualquier derecho po-
dria ser arbitrable, siempre que sea de libre disposicion.

Sobre el particular, Ydfez Velasco® sefiala que un indice de materias
que pudieran ser objeto de arbitraje, incluso acordando la basqueda de
perspectivas lo mds genéricas posibles, plantearia el grave inconveniente
del olvido o la omisién, algo que siempre acaba mostrandose inevitable.
Sin embargo, establecer una via de principio puede ser ttil para acoger
un gran namero de posibilidades sin cerrarse a ningin tema en concre-
to, estableciendo luego exclusiones o limitaciones expresas dignas de
mencién para eludir aspectos dudosos o discutibles desde el punto de
vista préctico o doctrinal, o bien por intereses de la politica legislativa
del momento.

2.3. Materia arbitrable en la Ley de Arbitraje (inciso 1 del articulo 2)

En la Ley de Arbitraje nacional, la materia arbitrable se regula
lacénicamente en el inciso 1 de su articulo 2, precepto que establece
que «[pJueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los
tratados o acuerdos internacionales autoricen».

Como se puede apreciar, la Ley deja de lado el criterio negativo que
contemplaba el articulo 1 de la derogada Ley General de Arbitraje.

> YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 98.
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En efecto, de manera novedosa,’® la Ley de Arbitraje mantiene el
criterio de «libre disponibilidad» (criterio positivo), incluyendo aquellas
materias que hayan sido autorizadas de ser conocidas en sede arbitral, a
través de una ley o de un tratado o de un acuerdo internacional (como
por ejemplo los Acuerdos de Promocién y Proteccién Reciproca de In-
versiones - APPRI; y, en general, todos los Tratados Bilaterales de Inver-
sién - TBI (o, en inglés, Bilateral Investment Treaties - BIT); asi como
los multilaterales en los que por remisién o pacto, se establezca como
medio de solucién de controversias, el arbitraje).

La Exposicién de Motivos de la actual Ley de Arbitraje no nos brin-
da una razén del por qué se prescindié del criterio negativo.

A entender de Yédfez Velasco,”” desde hace tiempo se considerd im-
posible que el legislador, en un principio, o el intérprete de la ley con
posterioridad, elaborasen un listado cerrado con las materias incluidas
y excluidas del arbitraje como de libre disposicién. Tal cosa obligaria
a repasar todo el Derecho en toda cuestién imaginable, lo que aboca
al absurdo y al inagotable casuismo de épocas remotas. Y si lo que se
pretende es eludir los casos particulares y plantear grupos de temas o
materias concretas, igualmente serfan posibles las dudas o la sugerencia
de excepciones o matices de alguno de esos temas o materias.

Eliminado el criterio negativo en la nueva Ley de Arbitraje, sélo
tenemos a la «libre disposicién» como eje orientador, a efectos de deter-
minar si una materia es arbitrable o no.

°¢ Decimos novedosa, porque, por ejemplo, el Proyecto Modificatorio de la Ley

General de Arbitraje, elaborado por la Comisién Técnica creada por Resolucién
Ministerial n.° 027-2006-JUS, de fecha 25 de enero de 2006, no contemplaba
modificacién alguna al citado articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.

°7 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 160.
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Como ya hemos demostrado en un trabajo anterior con relacién a
la Ley General de Arbitraje,*® el criterio negativo que pretendia excluir
del arbitraje determinadas «materias» adolecia de un serio defecto, a
saber: dejaba la puerta abierta para que las cuatro prohibiciones que alli
se sancionaban estuvieran plagadas de excepciones. Esto queria decir,
en buen romance, que las prohibiciones en realidad no prohibian tanto
como aparentaban o querian, y que el arbitraje, incluso en ellas, estaba
mds que presente.

De ahi la necesidad de pensar seriamente sobre si el criterio nega-
tivo, esto es, las prohibiciones sobre lo que no se puede arbitrar, tenia
en realidad algtin sentido para determinar todo aquello que si se puede
arbitrar. Lo cierto es que, tal como el devenir histérico lo estd demos-
trando, cada vez son mds los derechos sobre los que se puede arbitrar”
y esto se reflejaba plenamente en las multiples excepciones susceptibles
de extraerse de las cuatro prohibiciones reguladas en la derogada Ley

General de Arbitraje.

De ahi que, si bien en un mundo donde el szatu quo de los concep-
tos y las realidades juridicas tiene poca fluidez y es renuente al cambio,
el criterio negativo tenfa sentido; en el mundo voldtil de la globaliza-
cién, dicho criterio no tiene ninguno, pues si lo tuviera, este criterio
negativo no estuviera agujereado de tantas excepciones.

Por lo tanto, es signo del paso del tiempo y cambio social que el
criterio positivo, esto es, el que todo derecho que las normas juridicas (o
los tratados internacionales) estipulen como disponible sea arbitrable,
es correcto.

%% Ver CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El Juicio Pri-
vado: la verdadera reforma de la Justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2006, vol.
L, pp. 73 y ss.

> Ver El arbitraje en las distintas dreas del Derecho. Biblioteca de Arbitraje del Estu-
dio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre,
2007, tomos III y IV.
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Y esto no se produce sélo por el paso del tiempo ni por los cambios
sociales a los que el Derecho, como cualquier otra disciplina, se debe
adecuar, sino ademds porque este criterio estd en plena sintonia con el
positivismo juridico que nosotros avalamos como lo mds avanzado que
la ciencia juridica en esta materia puede exhibir. Porque, en efecto, ya
hemos concluido que no creemos en los derechos inarbitrables por «na-
turalezar. Tal cosa no existe, en la medida de que todo derecho puede
ser materia de arbitraje si la norma juridica establece su cardcter de libre
disponibilidad. Y cuando la norma calla, pues se entiende que lo que
no estd prohibido estd permitido segin el principio general de Derecho
que asi lo establece.

En este sentido, la Ley de Arbitraje en actual vigencia ha dado un
«gran salto adelante» pues, en principio, no reconoce ninguna «materia»
que no pueda ser arbitrable si la ley y los tratados dicen que lo sea (o que
no lo prohiban expresamente).

3. EL ESTADO COMO PARTE EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Como ya hemos sefalado, el inciso 2 del articulo 2 de nuestra Ley
de Arbitraje es una innovacién, y una muy importante, al otorgar
preeminencia al convenio arbitral sobre las disposiciones nacionales
aplicables a la parte estatal.

Esta disposicién cobija tanto al Estado mismo como a cualquiera de
sus subdivisiones politicas o administrativas, asi como a toda sociedad
controlada directa o indirectamente por el Estado, sus divisiones o sub-
divisiones. También se aplica a las empresas o aun a las organizaciones
de las cuales el Estado o sus entidades sean parte.®

6 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. ciz., p. 48.
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Asimismo, cabe senalar que el inciso 2 del articulo 2 se aplica tanto
para los arbitrajes que se desarrollan en el Perti como para aquéllos que
tengan lugar en el extranjero.

La idea es que el Estado sea tratado como un particular, evitando que
haga uso de algtin tipo de prerrogativa, a fin de no acudir a la via arbitral.

Sobre el particular, Carballo Pifieiro® sostiene que es un mandato di-
rigido a las autoridades judiciales para impedir la invalidez del convenio
arbitral por causa de incapacidad del Estado para disponer sobre la mate-
ria controvertida. Este precepto entronca con la préctica jurisprudencial
tendente a interpretar de manera restrictiva cualquier prohibicién de so-
meterse a arbitraje referida a cuestiones en las que intervenga un Estado
o una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado.

Por su parte, Merino Merchdn y Chillén Medina® sefialan que el
precepto en cuestién constituye una regla material del arbitraje inter-
nacional que ha sido reconocida en muchas ocasiones por los drbitros
internacionales en relacién a asuntos relativos a los denominados szate
contracts, que ha sido progresivamente disefiada por los tribunales ju-
diciales, y ha sido asimilada por la prictica internacional del Estoppel,
traduccién inmanente del principio de la ilicitud de actuar contra los
propios actos y que se ha incorporado al derecho convencional y final-
mente a los diversos derechos nacionales.

En efecto, como bien sefiala Ydfez Velasco,” desde hace afios vie-
ne aprecidndose como préictica comtn que un Estado o un organismo
que le sea dependiente alegue incapacidad para asumir los efectos de
un convenio arbitral inicialmente pactado, sirviéndose para ello de la
denominada inmunidad de jurisdiccién propia o caracteristicas de la

61 CarBALLO PIREIRO, Laura. «Materias objeto de arbitraje». En Comentarios pricti-

cos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 80.
62 MERINO MERCHAN, José E y José¢ Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., pp. 166-167.
% YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 201.
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soberania estatal. En este campo de estudio han existido normativas que
impiden ese tipo de oposicidn, justificada en el Derecho interno pese a
la arbitrabilidad del objeto de la controversia.

Segin el citado autor, primordialmente se alude a la buena fe inzer-
national 'y la doctrina del Estoppel, pues ese Estado u organismo depen-
diente actuaria contra los propios actos si alegase con éxito la mencio-
nada inmunidad.

Dentro de tal orden de ideas, y dado que el inciso 2 del articulo 2
no tiene un antecedente inmediato y se basa en la doctrina del Estoppel
anglosajén,
tos de esta doctrina, a efectos de entender mejor su incorporacién en la
actual Ley de Arbitraje.

consideramos pertinente desarrollar los principales aspec-

3.1. La doctrina del Estoppel

Del origen y de la evolucién histérica del Estoppel muy poco puede
decirse porque es un problema que permanece en la oscuridad. La
formacién de la doctrina es obra lenta de una jurisprudencia secular
que se ha ido introduciendo poco a poco a través de los diversos casos
decididos por los tribunales.®®

En relacién a las raices histéricas del Estoppel, Borda® sostiene que
la regla venire contra factum proprium non valet sirve de fundamento
tanto en la doctrina de los actos propios como en el Estoppel anglosajén.
Tan es asi, que la palabra Estoppel tiene la misma raiz que el término
espafol «estopar.

¢4 Para mayor ilustracién, ver CastiLLo FReYRE, Mario y Rita SABROsO MiNavA. La

Teoria de los Actos Propios. Lima: Palestra editores S.A.C., 2006.

Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. La Doctrina de los Actos Propios. Barcelona:
Bosch, 1962, p. 63.

Borpa, Alejandro. La teoria de los actos propios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2000, p. 28.
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Por su parte, Riezler® cree posible encontrar algin supuesto de Es-
toppel en los juristas anglosajones del siglo XII. Recordemos que en el
medioevo, los juristas ingleses fueron fuertemente influidos por el De-
recho Romano-canénico.

Asimismo, también debemos tener presente que en la doctrina del
Estoppel es frecuente la expresién own act u own deed, que son sindni-
mos de acto propio.

Al respecto, Diez-Picazo®® nos dice que en la doctrina del Estoppel
encontramos una idea semejante a la que se expresa bajo la rubrica de
que «nadie puede venir contra sus propios actos».

Sin embargo, algunos autores sostienen que el Estoppel es una ins-
titucién juridica exclusiva del sistema angloamericano de Derecho, que
no se encuentra en ninguno de los regimenes juridicos derivados del
Derecho Romano.

Entre dichos autores, encontramos a Rabasa,” quien sefiala que el
Estoppel constituye la regla del Derecho Anglosajén que, por virtud de
una presuncion zuris et de iure, impide juridicamente el que una persona
afirme o niegue la existencia de un hecho determinado, en virtud de
haber ejecutado antes un acto, hecho una afirmacién o formulado una
negativa en el sentido precisamente opuesto; pues conforme a este prin-
cipio, nadie puede contradecir lo dicho o hecho por él mismo, o por
aquél de quien se derive su derecho, de un modo aparente y ostensible,
con perjuicio de un tercero que, fiado en esas apariencias, producidas
intencional o negligentemente por el responsable de ellas, contrae una
obligacién o sufre un perjuicio en su persona o en su patrimonio.

¢ Citado por Difez-P1cazo PoNcE DE LEON, Luis. Op. cit., p. 63.

% Digz-Picazo Ponce DE LEON, Luis. Op. ciz., pp. 61-62.

Citado por Puic Brutau, José. «La Doctrina de los Actos Propios». En Estudio de
Derecho Comparado. Barcelona: Ariel, 1951, p. 104.
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Al respecto, Puig Brutau’® sostiene que no hace falta mucho esfuer-
zo para demostrar que la descripcién de la doctrina del Estoppel, a la
cual tratan de presentar como exclusiva del sistema anglosajén, coincide
con nuestro concepto de la Teoria de los Actos Propios.

Para el citado autor, la regla del venire contra factum propium non
valet puede ser alegada indistintamente como fundamento de la Teorfa

de los Actos Propios y del Estoppel.

Borda,”" al analizar las distintas definiciones existentes sobre el £s-
toppel, prefiere aquéllas en donde aplican el Eszoppel en un plano de
generalidad. Asi, por ejemplo, V.A. Grifhith, en su obra Outlines of the
law, sostiene que el Estoppel es la doctrina en cuya virtud alguien que,
por su manera de obrar, con palabras o mediante actos, produce en
otro la creencia racional de que ciertos hechos son ciertos, y el tltimo
obra sobre la base de tal creencia (belief), impidiendo al primero que
pueda negar la verdad de lo que ha «representado» con sus palabras o su
conducta, cuando la negativa habria de redundar en su beneficio y en
perjuicio de la otra persona.

Nosotros coincidimos con Borda, cuando senala que las definicio-
nes dadas por Puig Brutau y V. A. Griffith son las mds adecuadas, en
tanto tienden a sancionar toda conducta incoherente, incluso las reali-
zadas fuera del pleito. Si lo sancionable es la contradiccién, no vemos
el motivo de limitarla a la cuestién meramente procesal; su aplicacién
deberia abarcar la mayor cantidad de situaciones posibles.”

7 Puic Brurtau, José. Op. cit., p. 105.

7! Borpa, Alejandro. Op. cit., pp. 25-26.

72 Para algunos autores, el estoppel se refiere, mds que nada, a una cuestién procesal.
Asi, Luis Moisset de Espanés lo define como la barrera o freno erigido a las preten-
siones de quien reclama algo en abierta contraposicién con lo que anteriormente
habia aceptado.

Por su parte, Vallet de Goytisolo sefiala que el estoppel impide la alegacién dentro
de un proceso —aunque sea cierta— que esté en contradiccién con el sentido
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3.1.1. Caracteristicas
El Estoppel tiene cuatro caracteristicas fundamentales;”® a saber: apa-
riencia juridica, eficacia procesal, medio de defensa y reciprocidad.

- Apariencia juridica

La primera de las caracteristicas del Estoppel es su relacién con el principio
de proteccién de la apariencia juridica, ya que el Estoppel consiste en la
imposibilidad de que una parte alegue y pruebe hechos que estdn en
contraste con la apariencia que ella misma ha creado o suscitado.

Puig Brutau™ precisa que en la doctrina del Eszoppel, la importancia
radica en la apariencia. La apariencia es expresada, en la doctrina anglo-
sajona, como representation.

El citado autor senala que la palabra representation debe ser entendi-
da en su sentido corriente, como cuando se habla de una representacién
teatral y no debe pensarse en el acto de representacion a través de un

poder.

En consecuencia, de lo que se trata es de proteger a aquel sujeto
que confié en la apariencia de determinada situacién, y de impedir que
el autor de la conducta contradictoria se beneficie. Es decir, el Estoppel
serfa una especie de sancién a aquel sujeto que pretende contradecir su
primera conducta, la cual ya suscit6 en otro una determinada apariencia.

objetivo de su anterior declaracidn o de su anterior conducta. La ubica como un
arma estrictamente defensiva.
Dobson lo ha definido como el instituto que tiene por finalidad impedir la inclu-
sién de pruebas en un proceso que vengan a sostener la afirmacién o negacién de
un hecho determinado.

7> DiEez-Picazo PoNce DE LEON, Luis. Op. cit., pp. 65-70.

74 Puic Brutau, José. Op. cit., pp. 112-114.
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- Eficacia procesal

a segunda caracteristica del Estoppel es su eficacia procesal. Recordemos
La segund teristica del Estoppel f l. Record

que Estoppel significa que dentro de un proceso, una persona no puede
hacer una alegacién en contradiccién con el sentido objetivo de su
anterior conducta.

En el Derecho Anglosajén, el Estoppel no crea, ni modifica, ni extin-
gue un acto juridico; simplemente, imposibilita determinada alegacién
y hace que sea declarada inadmisible. El Estoppel nunca llega mds alld
de las partes que actiian en el proceso, ni del proceso en que se actda.

- Medio de defensa

Como tercera caracteristica, constituye un medio de defensa, en el
sentido amplio de la palabra y no sélo como excepcién. Ello, en virtud
de que el Estoppel no sélo puede ser usado por el demandante frente a la
demanda, sino también por el propio demandante frente a la excepcién

del demandado.

Asimismo, en tanto el Estoppel es un medio de defensa, sélo puede
ser empleado por la parte a quien favorezca y no puede ser aplicado de
oficio por el juzgador.

- Reciprocidad

Y como cuarta caracteristica, tenemos a la reciprocidad, en el sentido de
que el Estoppel puede ser invocado, tanto por el demandado (al contestar
la accién) como por el actor (frente a los alegatos del demandado), es
decir, por ambas partes del proceso.

También, debemos precisar que el Estoppel nunca puede ser invoca-
do por terceros ni puede ser opuesto a ellos.
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3.1.2. Requisitos
Los requisitos del Estoppel también son cuatro.”

El primero de ellos consiste en que un sujeto debe dar por cierto un
determinado estado de cosas.

El segundo, es que ese estado de cosas debe ser claro, es decir, que
no sea ambiguo. La afirmacién debe ser univoca, a fin de que no sea
susceptible de diversas interpretaciones.

En tercer lugar, ese estado de cosas afirmado debe presentarse como
existente en el presente o en el pasado, pero nunca en el futuro.

Como cuarto requisito, el Estoppel se produce en favor del sujeto
que ha confiado en ese estado de cosas afirmado.

3.1.3. Aplicacién de la doctrina del Estoppel en el inciso 2 del articulo
2 de la Ley de Arbitraje

La doctrina anglosajona establece una amplia clasificacion del Estoppel’®
y en dicha clasificacién encontramos el Estoppel by representation, que es

7> DiEz-Picazo PoNce DE LEON, Luis. Op. cit., pp. 70-71.
76 Tenemos las siguientes clases:
- Estoppel by record
- Estoppel by deed
- Estoppel by fact in pais: los casos mds significativos de esta clase son:
(i) Zenancy
ii) Bailment
iii) Patentes
iv) Estoppel by representation
v) Estoppel by acquiescence y
(vi) Laches.
Sobre el particular recomendamos ver Puic Brutau, José. Op. cit., pp. 108-111;
DiEz-Prcazo PoNcE DE LEON, Luis. Op. cit., pp. 71-85; Borpa, Alejandro. Op.
cit., pp. 32-40.
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un subtipo del Estoppel by fact in pais, pero es la forma mds importante
y caracteristica del Estoppel en el moderno Derecho inglés.

La idea fundamental del Estoppel by representation es que cualquiera
que haya podido ser la intencién verdadera de una persona, ésta queda
vinculada por la apariencia que el sentido objetivo de su conducta oca-
siond en otra, ya que existe el deber de tener en cuenta las representa-
ciones que nuestros actos puedan causar en los demds.

La representation puede originarse por medio de una declaracién
(Estoppel by words) o por medio de una conducta (Estoppel by conduct).
Sin embargo, si bien la conducta o la declaracién deben ser voluntarias,
ello no quiere decir que la representacién tenga que ser dolosa, ni cono-
cida, ni intencionalmente falsa; ya que basta que la persona destinataria
de la representacién haya obrado, a su vez, modificando la situacién
anterior en base a la confianza depositada en aquella primera manifes-
tacién de voluntad.

Por ello, en el caso del arbitraje internacional, si una de las partes
es un Estado (o una sociedad, organizacién o empresa controlada por
un Estado), no puede invocar vdlidamente las prerrogativas de su pro-
pio derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas del convenio
arbitral, ya que ha quedado vinculado por la apariencia que el sentido
objetivo de su conducta ocasiond en la otra parte.

En otras palabras, si el Estado (o sociedad, organizacién o empre-
sa controlada por un Estado) suscribi6é un convenio arbitral, no podrd
desconocer vilidamente los efectos del referido convenio, argumentan-
do inmunidad de jurisdiccién propia o alguna otra caracteristica de su
soberania estatal.



ArTicuLo 3
PRINCIPIOS Y DERECHOS DE
LA FUNCION ARBITRAL

Articulo 3.- Principios y derechos de la funcién arbitral

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

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd so-
metido a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus
atribuciones.

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

4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones ar-
bitrales podrd dejar sin efecto las decisiones del tribunal ar-
bitral, a excepcién del control judicial posterior mediante el
recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto
Legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida
a ejercer un control de las funciones de los drbitros o a inter-
ferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta a

responsabilidad.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El inciso 1 del articulo 3 de la Ley de Arbitraje tiene como antecedente
el articulo 5 de la Ley Modelo Uncitral, que establece de manera expresa
que «en los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendrd
ningan tribunal, salvo en los casos en que esta ley asi lo disponga».
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Los incisos 2 al 4 del citado articulo 3 no tienen antecedente en
la Ley Modelo Uncitral, ya que dichos preceptos son consecuencia de
todos los problemas que se presentaron en la practica arbitral peruana.”

2. GENERALIDADES

Desde la vigencia de la primera Ley de Arbitraje en el Perd, siempre
quedd la duda sobre cudles eran los limites en las competencias de los
tribunales ordinarios de justicia para poder tomar injerencia en los
procesos arbitrajes en curso.

Esta situacién generé que en los ltimos anos de la década de los
noventa y en los primeros afios de la década pasada, se produjeran in-
terferencias notorias en los procesos arbitrajes en curso, tanto por parte
de jueces civiles, jueces constitucionales o jueces penales.

Si bien el articulo 4 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley
n.° 26572, regulaba la «intervencién del Poder Judicial» en el arbitraje,
dicha norma era bastante escueta, al establecer lo siguiente:

Articulo 4.- Intervencién del Poder Judicial

Salvo pacto en contrario, las partes podrdn someterse de modo
exclusivo v excluyente a la jurisdiccién arbitral. (El subrayado es
nuestro).

77 Sin embargo, cabe sefialar que la intromisién del Poder Judicial en los arbitrajes

no es un problema exclusivo de la prictica arbitral peruana.

En efecto, la jurisprudencia arbitral internacional presenta ejemplos sobre casos
en los que tribunales arbitrables internacionales han tenido que enfrentar medidas
de tribunales estatales que buscan obstaculizar la consecucién de procedimientos
arbitrales. Sobre el particular, recomendamos consultar la obra de GoNzALEZ DE
Cossto, Francisco. Op. cit., pp. 315-323.
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Este articulo constitufa corolario del denominado efecto negativo
del convenio arbitral, que impide a los tribunales conocer las controver-
sias sometidas a arbitraje.”®

Dentro de tal orden de ideas, salvo disposicién distinta de la propia
Ley General de Arbitraje o pacto en contrario de las partes, al existir un
convenio arbitral o durante el desarrollo de un proceso arbitral, ningtin
érgano jurisdiccional o administrativo podia admitir a trdmite proceso,
procedimiento, pretensidn, acciéon o recurso que, de cualquier manera,
impidiera el inicio del arbitraje o lo suspendiera.

Sin embargo, a pesar de la existencia de una norma que regulaba la
«intervencién del Poder Judicial», en la prictica se presentaron varios y
muy graves problemas, en virtud de la indebida intervencién de los jue-
ces en el proceso arbitral, lo que conllevé a que el articulo 3 de la actual
Ley de Arbitraje sea mds preciso —e, incluso, reiterativo— en torno a
la independencia y autonomia del arbitraje.

La propia Exposicién de Motivos nos dice que el articulo 3 res-
ponde a «la preocupaciéon que actualmente existe en el medio acerca de
la indebida intervencién judicial o administrativa en el arbitraje. Asi,
contempla la proteccién del arbitraje frente a toda clase de interferencias
[...]. El control jurisdiccional se mantiene, pero se orienta a un control
ex post del laudo y no a un control ex ante del laudo que frene u obstruya
el desarrollo del arbitraje. Con ello se libera al arbitraje de trabas durante
su tramitacion, pero respetando la facultad del sistema judicial de velar
por el cumplimiento de la ley y el derecho de defensa de las partes».

78 En sentido estricto, el efecto negativo hace referencia al deber de abstencién de los

tribunales, consistente en no continuar con la tramitacién del proceso de declara-
cién pendiente ante ellos, para dejar que sea resuelto por medio de arbitraje, bien
entendido que esta acepcion se refiere s6lo a la tutela declarativa de los tribunales,
exigiendo que exista una equivalencia entre la funcién que estdn desempenando
los tribunales y la que se va a desarrollar o se estd desarrollando en el arbitraje para
que tenga lugar. (ARANGUENA FanEeGo, Coral. «Intervencién Judicial» En Comen-
tarios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 135).
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Como bien sefala Caivano,” la jurisdiccién que detentan los 4rbi-
tros estd sostenida por el ordenamiento legal que respalda la institucién
del arbitraje, permitiendo que los particulares, dentro de la esfera de la
libertad negocial, sustraigan determinadas contiendas de la jurisdiccién
de los jueces estatales para otorgarlas a otros particulares.

En efecto, como sabemos, el sometimiento de un conflicto a ar-
bitraje, supone excluir tal asunto del conocimiento de los jueces or-
dinarios, quienes s6lo excepcionalmente, por motivos preestablecidos,
podrian decidir sobre la validez o nulidad del laudo.

Incluso, en el Proyecto Modificatorio,* elaborado por la Comisién
Técnica creada por Resolucién Ministerial n.° 027-2006-JUS, de fecha
25 de enero de 2006, se contemplaba la modificacién del articulo 4 de
la siguiente manera:

Articulo 4.- Autonomia del arbitraje

El sometimiento a arbitraje excluye la jurisdiccién de los jueces.
En consecuencia, en los asuntos que se rijan por la presente ley,
no intervendrd ninguna autoridad judicial, salvo en los casos en
que esta ley asf lo disponga.

Es especialmente aplicable a la jurisdiccién arbitral el inciso 2
del articulo 139 de la Constitucién. Salvo disposiciéon distinta
de esta ley, existiendo convenio arbitral o durante el desarrollo
del arbitraje ningtin 6rgano jurisdiccional o administrativo pue-
de admitir a trdmite proceso, procedimiento, pretensién, accién
o recurso que de cualquier manera impida el inicio del arbitraje,
o que lo suspenda o impida su continuacién. En ejercicio de su
independencia y su jurisdiccién, sin incurrir en responsabilidad
de ningdn tipo los drbitros tienen competencia exclusiva para

7 CavaNoO, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 2000, segunda edi-
cién, p. 24.

Sobre nuestros comentarios a este proyecto modificatorio, recomendamos ver:
CastiLLo FREYRE, Mario, Rita SABROSO MiNaya, Irene MARTINEZ CARDENAS y
Rosana RosaLes BAscoNgs. Op.cit., pp. 185-295.
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instalarse como tribunal arbitral, dar inicio al proceso y conti-
nuarlo, examinar su competencia y dictar el laudo.

El arbitraje sélo estd sujeto a control judicial posterior mediante
el recurso de anulacién del laudo. Cualquier intervencién judi-
cial o administrativa distinta y anterior al laudo conducente a
ejercer un control o a interferir en el ejercicio de las funciones
arbitrales estd sujeta a responsabilidad y no obliga a las partes ni
a los drbitros.

3. PRINCIPIOS Y DERECHOS DE LA FUNCION ARBITRAL

3.1. Principio de no intervencién judicial

El primer inciso del articulo 3 de la Ley de Arbitraje establece que en
los asuntos que se rijan por ese precepto, «no intervendrd la autoridad
judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga».

De este modo, salvo disposicién distinta de la propia Ley de Arbi-
traje o pacto en contrario de las partes, al existir un convenio arbitral o
durante el desarrollo de un proceso arbitral, ningtin érgano jurisdiccio-
nal o administrativo puede admitir a trdmite proceso, procedimiento,
pretensidn, accién o recurso que, de cualquier manera, impida el inicio
del arbitraje o que lo suspenda.

Sobre el particular, Arangiiena Fanego® sefiala que la regulacién de
la intervencién de los 6rganos judiciales en el arbitraje es restrictiva, en
légica consonancia con la prevalencia de la autonomia de la voluntad de
los sujetos en conflicto. Si los sujetos mediante la suscripcién del con-
venio arbitral deciden someter una controversia a la decisién de los dr-
bitros, excluyendo de este modo la via jurisdiccional para su resolucién,
resultaria ilégico hacer intervenir de una forma notable a los 6rganos

81 ARANGUENA FanEGo, Coral. dIntervencidn judicialy. En Comentarios prdcticos a la

Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 136.
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jurisdiccionales cuando precisamente los sujetos interesados han optado
voluntariamente por su apartamiento.

Por su parte, Mantilla-Serrano® senala que con esta norma se persi-
gue dotar de previsibilidad al arbitraje, de manera que quienes recurran
a él no se vean sorprendidos con una intervencién judicial no prevista
en la ley.

A nuestro entender, lo que se busca es consagrar el principio de
autonomia e independencia de la jurisdiccién arbitral, principio que
ha sido reconocido expresamente en importantes pronunciamientos del
Tribunal Constitucional del Pert.*

El Tribunal Constitucional ha subrayado que los tribunales arbi-
trales, dentro del dmbito de su competencia, se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros, in-
cluidas las de las autoridades administrativas y/o judiciales, destinadas
a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de
un acuerdo arbitral y a la decisién voluntaria de las partes, reiterando la
proteccién del arbitraje por el principio de no interferencia, consagrado
en el articulo 139 de nuestra Constitucién Politica.

Es decir, el Tribunal Constitucional ha subrayado la plena vigen-
cia del principio kompetenz-kompetenz, previsto en el articulo 39 de la
derogada Ley General de Arbitraje y en el articulo 41 de la actual Ley
de Arbitraje, el mismo que faculta a los drbitros a decidir acerca de las
materias de su competencia a efectos de evitar que una de las partes, que
no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento
de las decisiones arbitrales, pretenda convocar la participacién de jueces
mediante la interposicién de cualquier accién de naturaleza civil, cons-
titucional o penal.

82 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 70.

8 Sentencias recaidas en los expedientes n.” 6167-2005-PHC/TC, n.° 1567-2006-
PA/TC, n.c 7532-2006-PA/TC, n.° 4195-2006-AA/TC y n.° 0142-2011-AA/TC.
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En consecuencia, el Tribunal Constitucional —con acertado cri-
terio— ha reconocido la plena y absoluta competencia de los drbitros
para conocer y resolver las controversias sometidas a su fuero, con inde-
pendencia de la judicatura ordinaria. Es més, tratdindose de materias de
su competencia, el control judicial en materia arbitral debe ser ejercido
ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién (si se
hubiera pactado) y anulacién del laudo; en tanto, el control constitu-
cional deberd realizarse de conformidad con el articulo 5, numeral 4
del Cédigo Procesal Constitucional, no siendo procedentes los procesos
constitucionales, cuando no se hubieran agotado las vias previas.

Debe senalarse que en ese entonces el panorama juridico no era
nada claro, por cuanto el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional,
ademids de las normas pertinentes de la antigua Ley de Hdbeas Corpus
y Amparo, permitian interpretar que cabia la interposicién de acciones
de garantia en contra de resoluciones judiciales y, por tanto también, en
contra de resoluciones arbitrales.

En tal sentido, se planteaba la idea de la validez o no de la interpo-
sicién de demandas judiciales, sobre todo en el terreno constitucional,
a efectos de considerar si de esa manera se podia obtener una medida
cautelar dirigida a que se modificara el sentido de alguna resolucién
arbitral, o que se produjera la suspensién del curso del proceso arbitral,
hasta que se resuelva el fondo del tema en sede constitucional.

Si bien en el terreno teérico estas consideraciones eran aceptables,
es decir, resultaba aceptable —teéricamente— que se pueda suspender
un proceso arbitral o un proceso cualquiera hasta que se solucione la
controversia en torno a si habia habido o no violacién de un derecho
constitucional, en el terreno préctico tales consideraciones hacfan abso-
lutamente inviable la posibilidad de seguir de manera racional un pro-
ceso arbitral, en tanto y en cuanto una de las partes estuviese decidida a
arruinar el desarrollo de dicho proceso.
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En ese sentido, hizo muy bien el Tribunal Constitucional en emitir
las resoluciones que zanjaron estas discusiones.

De esta forma, se ha establecido la no intervencién de autoridad
judicial alguna en los casos arbitrales (inciso 1 del articulo 3 bajo co-
mentario) y esta norma es reiterada y estd especificada en muchos otros
preceptos de la propia ley. Tanto asi, que en el inciso 2 del articulo 3 se
senala que el tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd some-
tido a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3.2. Independencia

Por su parte, el segundo inciso sefiala que «el tribunal arbitral tiene plena
independencia y no estd sometido a orden, disposicién o autoridad que
menoscabe sus atribuciones».

Es evidente que el inciso 2 del articulo 3 estd haciendo alusién al
tema de la no intervencién judicial, en la medida de que no podria
concebirse que se den 6rdenes y posiciones de otras autoridades que no
sean las autoridades judiciales.

Cabe senalar que el Tribunal Constitucional® se ha pronunciado
sobre el concepto de independencia judicial. Creemos que dicha opi-
nién también resulta aplicable al dmbito arbitral, en vista de que la
propia Constitucién otorga jurisdiccién a ambas instituciones (cabe se-
fialar que el articulo 139, inciso 1, también le otorga independencia a la
jurisdiccién militar). Asi, pues, se ha sefialado que:

[...] el principio de independencia [...] debe entenderse desde
tres perspectivas a saber:

84 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 9 de junio de 2004 a través del

expediente n.* 0023-2003-AI-TC.
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a) Como garantia del 6rgano que administra justicia (indepen-
dencia orgdnica), por sujecion al respeto al principio de sepa-
racién de poderes.

b) Como garantia operativa para la actuacién del [4rbitro] (in-
dependencia funcional), por conexién de los principios de
reserva y exclusividad de su jurisdiccién.

¢) Como capacidad subjetiva, con sujecién a la propia voluntad
de ejercer y defender dicha independencia.

A su turno, Rubio Correa® sefiala que la independencia debe ser
un escudo contra los posibles agentes de influencia: la politica, los
propios colegas del organismo jurisdiccional y los diversos interesados
existentes en la sociedad. De todos ellos debe protegerse la decisiéon
jurisdiccional.

Ahora bien, en teoria, «cualquier autoridad oficial» podria ordenar
algo, pero esas érdenes siempre habian estado fuera de la competencia
de los tribunales arbitrales. Por lo tanto, no habia dudas, pues, de que si,
por ejemplo, una municipalidad o un gobierno regional o el gobierno
nacional, o a través de una entidad estatal se hubiese dado alguna orden
a algan tribunal arbitral, éste no habria tenido por qué acatarla. Eso no
estaba en discusién, ni antes ni después de la Ley. Lo tinico que estaba
en discusién antes de la Ley era en qué medida los tribunales arbitrales
estaban obligados o no a acatar érdenes de los tribunales ordinarios.

En ese sentido, nos queda claro que después de la actual Ley de
Arbitraje, esa injerencia estd absolutamente desterrada, pero aun sin la
nueva Ley, las sentencias del Tribunal Constitucional que pusieron fin
a la controversia, dejaron bastante zanjado el tema, al establecer que
en estas materias no hay ninguna posibilidad de injerencia ni deber de
acatamiento por parte de los tribunales arbitrales.

% Ruslo CorreA, Marcial. £/ Estado Peruano segiin la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, 2006, p. 291.
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3.3. Autonomia y kompetenz-kompetenz

Por su parte, el inciso 3 del articulo 3 senala que el tribunal 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.

Aqui también hay algunos puntos directamente relacionados con
lo anterior. Y es que, en primer lugar, el reiterar las atribuciones del
tribunal arbitral para iniciar el trdmite de las actuaciones arbitrales, se
debe a la mala prictica de tribunales ordinarios que amparaban medi-
das cautelares para que los tribunales no pudieran instalarse. Lo propio
con relacién a la continuacién del trdmite de las actuaciones arbitrales,
pues era comun que tribunales ordinarios decretaran que los tribunales
arbitrales que ya se habian instalado, no podian continuar con las actua-
ciones hasta que se reabriera la cuestién de fondo en materia civil, penal
o constitucional, por cuanto se habia decretado una medida cautelar.

La autonomia es entendida como «el respeto, al interior del propio
6rgano, del desarrollo de sus funciones, de modo que sus decisiones
sean imparciales y mds atn se logre mantener esa imagen de imparcia-
lidad frente a la opinién publica. Esta autonomia debe ser entendida
desde una doble perspectiva: a) como garantia de la administracién de
justicia; b) como atributo del propio [drbitro]. Es en este tltimo pla-
no donde se sientan las bases para poder hablar de una independencia
institucional que garantice la correcta administracién de justicia, pues
supone que el [drbitro] se encuentre y se sienta sujeto Unicamente al
imperio de la ley y la Constitucién antes que a cualquier fuerza o in-
fluencia politica».®

De otro lado, el propio inciso 3 subraya la plena vigencia del prin-
cipio kompetenz-kompetenz, el mismo que faculta a los drbitros a decidir

8 Sentencia del Tribunal Constitucional contenida en el expediente n.° 2465-

2004-AA-TC.
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acerca de las materias de su competencia, a efectos de evitar que una
de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante
un cuestionamiento de las decisiones arbitrales, pretenda convocar la
participacién de jueces mediante la interposicién de cualquier accién
de naturaleza civil, constitucional o penal.

Este tema, que luego es ya desarrollado con mayor pulcritud en el
articulo 41 de la Ley de Arbitraje, resulta bastante importante, por cuan-
to la competencia del tribunal arbitral no puede ser discutida de acuerdo
a la ley peruana, en otro fuero que no sea el propio fuero arbitral.

Si primero se discutiera la competencia del tribunal arbitral en sede
judicial, pues, simplemente tendriamos una especie de circulo vicioso,
ya que para recurrir al arbitraje, habria primero que agotar toda una
discusién, en un proceso judicial en el cual se resuelva como materia
controvertida, si el tribunal arbitral es 0 no competente para conocer el
arbitraje.

Esto representaria simple y llanamente un contrasentido y, por
ende, conllevaria el fin del arbitraje.

Ahora bien, a pesar de que, en virtud del principio kompetenz-kom-
petenz, los tribunales arbitrales pueden decidir positivamente a favor de
su propia competencia, podria existir algiin proceso civil sobre materia
conexa a aquélla que se venga discutiendo en el plano arbitral.

Entendemos que los tribunales ordinarios no pueden discutir la
competencia del tribunal arbitral para conocer la materia controvertida,
lo que no implica que los tribunales ordinarios no puedan considerarse
(ser) competentes para conocer materias conexas a la materia que estd
siendo controvertida en un tribunal arbitral.

Finalmente, el inciso 3 también establece que el tribunal arbitral
tiene plenas atribuciones para dictar el laudo.
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Lo que se busca es desterrar ciertas pricticas —acciones de garantia y
medidas cautelares— a las cuales también se solia recurrir, a efectos de in-
terrumpir el proceso y evitar que el tribunal laude. Es decir, que a pesar de
que se habia desarrollado todo el proceso, se evitaba poner fin al mismo.

3.4. No interferencia

Por si fuera poco, en el inciso 4 de este articulo 3, se subraya que ninguna
actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales, podrd dejar sin
efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial
posterior, mediante recurso de anulacién del laudo contemplado en la
propia Ley.

Es importante también sefialar que la norma agrega en su parte
final que esta disposicién estd sujeta a responsabilidad. Es evidente que
la Ley alude a la responsabilidad de las autoridades judiciales o de cual-
quier otra que quiera interferir en el desarrollo de un proceso arbitral,
salvo que sea el control ex post a través del recurso de anulacién.

Dentro de tal orden de ideas, queda claro que la anulacién de laudo
es la tinica via. Naturalmente, se ha discutido mucho acerca de la posi-
bilidad de interponer accién de amparo en el Tribunal Constitucional,
con respecto a la resolucién que deniega anular un laudo.

En efecto, mediante diversas sentencias se ha ido moldeando esta
posibilidad. Asi, el dltimo de los pronunciamientos realizados por el
Tribunal Constitucional sobre el tema —siguiendo la linea jurispruden-
cial iniciada con los Expedientes n.° 6167-2005-PHC/TC, n.* 1567-
2006-PA/TC, n.°c 4195-2006-PA/TC, n.c 7532-2006-PA/TC, n.c
5311-2007-PA/TC, n.° 3750-2008-AA/TC y n.c 2851-2010-PA/TC,
sobre el 4mbito de control constitucional del laudo arbitral—, recaido
en el Expediente 0142-2011-AA/TC, ha precisado algunos supuestos
sobre la procedencia del amparo en contra de laudos, estableciendo una
serie de pardmetros.
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Antes de analizar el contenido de esta resolucién, cabe recordar que
este tema —de alguna manera— fue solucionado con el primer prece-
dente de observancia obligatoria que el Tribunal Constitucional emitié
sobre la materia y que recay6 en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/
TC, ya que en ¢él se establecié claramente que debe protegerse la juris-
diccién arbitral en virtud del «principio de no interferencian.

En efecto, en dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional subrayé
que los tribunales arbitrales —dentro del dmbito de su competencia— se
encuentran facultados para desestimar cualquier intervencién y/o inje-
rencia de terceros, incluidos autoridades administrativas y/o judiciales,
destinadas a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la
existencia de un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de las partes.®”

Sin embargo, sostenemos que el problema de la indebida interven-
cién de la jurisdiccién ordinaria en los procesos arbitrales se solucioné
«de alguna manera», porque el propio Tribunal Constitucional no sélo
establecié excepciones a la regla de que los recursos de anulacién y/o
apelacién eran la via previa para acudir al amparo,* sino que —en algu-
nos casos— contravino sus propios precedentes, retrocediendo todo lo
avanzado en la lucha por la autonomia del arbitraje y por la no interfe-
rencia de los tribunales ordinarios en el andlisis de cuestiones de fondo.

Aln recordamos casos como el de CODISA, el de CRASA y el de
IVESUR, en donde el Tribunal Constitucional:

(i) Admitié6 demandas de amparo, sin que se haya agotado la via
previa (recurso de anulacién) y sin que se presentara alguna

8 Ello, a consecuencia del mal uso de procesos judiciales y, en especial, de procesos de

amparo, para suspender o alterar el normal funcionamiento del Tribunal Arbitral.

8 Ver la sentencia recaida en el Expediente n.° 4195-2006-PA/TC, en donde se
precis6 supuestos adicionales para la procedencia de amparo en contra de laudos
arbitrales.
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de las excepciones contempladas en la Sentencia recaida en el
Expedienten n.° 4195-2006-PS/TA;

(ii) Se pronuncié sobre los alcances de cldusulas contractuales (es de-
cir, analizaba temas de fondo que no eran —en modo alguno—
de competencia del referido Colegiado);

(iii) Cuestiond la interpretacién realizada por los drbitros respecto
de normas legales, a pesar de que de tales interpretaciones no se
desprendia un agravio manifiesto a la tutela procesal o al debi-
do proceso; y

(iv) Se olvidé de que la valoracién y calificacién de los hechos some-
tidos a arbitraje, son de exclusiva competencia de los drbitros.

En el caso CODISA, el Tribunal Constitucional amparé la deman-
da de amparo, sin que dicha empresa hubiese agotado la via previa.
Asimismo, en esa oportunidad, el Tribunal Constitucional se pronun-
ci6 sobre los alcances de una cldusula contractual, analizando la cuantia
de la penalidad y afirmando que se trataba de una «desproporcién que
no podia pasar por inadvertida», tema de fondo que no era —en modo
alguno— de competencia del referido Colegiado.

En el segundo caso, el de CRASA, se cuestionaba la interpretacién
realizada por el drbitro respecto de normas legales, a pesar de que de
tales interpretaciones no se desprendia un agravio manifiesto a la tutela
procesal o al debido proceso y también se pronuncié sobre temas de
fondo, olvidindose de que la valoracién y calificacién de los hechos
sometidos a arbitraje, son de exclusiva competencia de los drbitros.

Finalmente, en el caso IVESUR, el Tribunal Constitucional desa-
rroll6 «la teorfa de la apariencia de la imparcialidad», centrindose uni-
camente en la relacién personal, profesional o comercial (con respecto
a una de las partes del arbitraje) de un vocal del Consejo Superior de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, quien ni siquiera habia
intervenido en la designacién —en defecto— de un drbitro.
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Ante dicha situacidn, fueron muchas las voces que se alzaron en
rechazo a la labor que venia realizando el Tribunal Constitucional, dado
que se debilitaba notoriamente al arbitraje y se generaba inseguridad.
Por ello, se invocé al Colegiado para que volviera—lo mds rdpido posi-
ble— a la linea trazada en sentencias como las recaidas en los Expedien-
tes n.° 6167-2005-PHC/TC, n.° 1567-2006-PA/TC y n.® 4195-20006-
AA/TC, en resguardo del debido proceso y del respeto que merece el

arbitraje.

De esta manera, el Tribunal Constitucional aprobé un nuevo prece-
dente de observancia obligatoria contenido en el Expediente n.® 0142-
2011-AA/TC, a través del cual el Colegiado establece —también—
nuevas reglas para la procedencia e improcedencia del amparo arbitral.

En primer lugar, en este nuevo precedente, el Tribunal Constitucio-
nal resefia de manera breve cémo ha evolucionado el control constitu-
cional sobre el arbitraje desde la primera vez que este tema se someti6 a
su discusién en 1999, resaltando los alcances de la jurisdiccién arbitral,
teniendo en cuenta su especial naturaleza.

Luego, el Tribunal Constitucional sefiala —de manera correcta—
que «en tanto es posible que mediante el recurso de anulacién de laudo
resulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento arbitral en
los casos en los que éste involucre la afectacién de derechos constitu-
cionales, su naturaleza no es la de una via previa, es decir la de una
instancia anterior al proceso constitucional, sino mds bien, la de una
via procedimental igualmente satisfactoria, en los términos a los que se
refiere el articulo 5 del inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional. En
tales circunstancias, quien acuda al recurso de anulacién de laudo debe
saber que lo que la instancia judicial decida ha de ser lo definitivo, sin
que sea posible a posteriori acudir al proceso constitucional de amparo,
ya que en este supuesto es de aplicacién el inciso 3 del articulo 5 [...]».
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Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional entiende —tal
y como estd establecido en la Décimo Segunda Disposicién Comple-
mentaria del Decreto Legislativo n.” 1071 que regula el Arbitraje— que
el recurso de anulacién del laudo es una via especifica e idénea para
proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el
curso del arbitraje o en el laudo.

De esta manera, advertimos un cambio positivo, si tomamos en
cuenta que el fundamento 14 del antiguo precedente establecia que «si
lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derecho de ca-
racter disponible, de manera previa a la interposicién de un proceso
constitucional, el presunto agraviado deberd haber agotado los recursos
que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo», en-
tendiendo como via previa al recurso de anulacién y/o apelacién. En
otras palabras, con el precedente contenido en el Expediente n.° 6167-
2005-PHC/TC, el control constitucional —via amparo— se daba ex
post a que la parte agraviada haya agotado las referidas vias previas.”

Con el nuevo precedente, el Tribunal Constitucional deja estable-
cido de modo muy claro que el recurso de anulacién no es una via pre-
via al amparo, sino una via especifica e idénea para proteger cualquier
derecho.

Por ello, en el fundamento 20 de la sentencia recaida en el Expedien-

te n.° 0142-2011-AA/TC, el Colegiado establece las siguientes reglas:

a) Elrecurso de anulacién y de apelacién para aquellos procesos su-
jetos a la derogada Ley n.° 26572, constituyen vias procedimen-
tales especificas, igualmente satisfactorias para la proteccién de

9 Recordemos que, incluso, en el expediente n.° 4195-2006-PA/TC, el Tribunal
Constitucional precisé algunos supuestos sobre procedencia de amparos en contra
de laudos, siendo uno de ellos el que «aun habiendo culminado el proceso arbitral,
el amparo serd improcedente cuando no se agote la via previa, de ser pertinente la

interposicién de los recursos de apelacién o anulacién». (El subrayado es nuestro).
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derechos constitucionales, que determinan la improcedencia del
amparo, salvo las excepciones establecidas en la propia sentencia.

b) No procede el amparo para la proteccién de derechos constitu-
cionales aun cuando éstos constituyan parte del debido proceso
o de la tutela procesal efectiva.

¢) No procede el amparo para cuestionar la falta de convenio arbitral.

d) No procede el amparo cuando las materias sobre las que ha de
decidirse tienen que ver con derechos fundamentales de cardcter
indisponible o que no se encuentran sujetas a posibilidad de ne-
gociacién alguna.

e) Sise interpone demanda de amparo, desconociendo las referidas
reglas, no se suspenden ni interrumpen los plazos para interpo-
ner los recursos de anulacién y/o apelacién segun corresponda.

f) Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impug-
nacién de laudos arbitrales sélo podra interponerse proceso de
amparo contra resoluciones judiciales, conforme a las reglas del
articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional y su desarrollo
jurisprudencial.

Sin embargo, como resulta evidente, esta tltima regla implica —en
los hechos— que el amparo si serd un control ex post a los mecanismos
de impugnacién recogidos en el Decreto Legislativo n.® 1071.

En efecto, esta tltima regla permitiria que aquella parte renuente al
cumplimiento del laudo y que acudié a la «via especifica e idénea del re-
curso de anulacién», pueda acudir al proceso de amparo. Obviamente, el
amparo no lo interpondrd en contra del laudo (respetando asi, las reglas
establecidas en este precedente), pero si lo hard en contra de la resolucién
judicial que resuelva en dltima instancia el recurso de anulacién.
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Es decir, en los hechos, seguirdn siendo tres las etapas para resolver una

controversia: la arbitral, la judicial comercial (via recurso de anulacién) y la
judicial constitucional (via el amparo en contra de la resolucién judicial).

Por su parte, en el fundamento 21 del precedente bajo comentario,

también se establecen tres reglas de procedencia de un amparo arbitral;
a saber:

a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los prece-
dentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional;

b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre
una norma declarada constitucional por el Tribunal Constitu-
cional o el Poder Judicial, segin corresponda, invocindose la
contravencién al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional;” y

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién directa
y manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del
laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero
esté comprendido en el supuesto del articulo 14 del Decreto Le-
gislativo n.c 1071.”!

% Articulo V.- «Control Difuso e Interpretacion Constitucional
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Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de infe-
rior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme a la
Constitucion.

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya
sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién
popular.

[...]».

Articulo 14.- «Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a
arbitraje, segtin la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera
determinante en la negociacién, celebracién, ejecucién o terminacién del contra-
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A nuestro entender, los supuestos de procedencia del amparo ar-
bitral contemplados en los citados literales a) y b), también podrian ser
resueltos por el juez que conoce el recurso de anulacién (via especifica e
igualmente satisfactoria).

En efecto, cuando un tribunal arbitral ha vulnerado precedentes
vinculantes del propio Tribunal Constitucional o ha ejercido incorrec-
tamente el control difuso, estaremos ante la vulneracién de derechos
que bien podrian estar considerados en el literal b) del articulo 63 del
Decreto Legislativo n.° 1071. No entendemos por qué si el propio Tri-
bunal Constitucional ha sefialado que «no procede el amparo para la
proteccién de derechos constitucionales aun cuando éstos constituyan
parte del debido proceso o de la tutela procesal efectiva», si procederia ir
al amparo arbitral en esos dos casos. Lo ideal, a nuestro entender, es que
también para estos supuestos, la via correcta sea el recurso de anulacién.

Por otro lado, el precedente establece que para esos dos casos serd
necesario que «quien se considere afectado haya previamente formulado
un reclamo expreso ante el tribunal arbitral y que éste haya sido desesti-
mado, constituyendo tal reclamo y su respuesta, expresa o implicita, el
agotamiento de la via previa para la procedencia del amparo».

Aqui cabe preguntarnos cudl serfa el mecanismo a través del cual se
podria efectuar el reclamo expreso ante el tribunal arbitral, si —como
sabemos— contra el Laudo (en donde se habria vulnerado algin pre-
cedente vinculante del Tribunal Constitucional o en donde se habria
ejercido incorrectamente el control difuso) sélo cabe interponer, ante
el tribunal arbitral, los recursos contemplados por el articulo 58 del
Decreto Legislativo n.° 1071, a saber: interpretacién, rectificacién, in-
tegracién y exclusion.

to que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se
extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
segln sus términos.
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La solicitud de rectificacién en absoluto puede implicar una mo-
dificacién al contenido de la decisién del tribunal arbitral, ya que debe
dirigirse meramente a la correccién de errores materiales en el Laudo.
Como bien senala Segoviano Astaburuaga,” es clara la razén de ser de
la posibilidad de rectificar errores del laudo. Careceria de sentido que
ante un mero error material, la regulacién del arbitraje presentara un
sistema rigido, imposibilitador de toda correccién, pues, en ocasiones,
ello conducirfa a que el arbitraje careciera de toda eficacia.

Por su parte, la interpretacién tiene por objeto solicitar al tribunal
arbitral que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva del Laudo
que resulten obscuros o que resulten dudosos, o aquellos eslabones de
la cadena de razonamiento del 4rbitro que por ser obscuros o dudosos,
tengan un impacto determinante en lo resolutivo o decisorio del Laudo,
vale decir, en aquello que se declara u ordena hacer o dejar de hacer a
las partes en el arbitraje. Queda claro, entonces, que mediante el recur-
so de interpretacién no se podra solicitar la alteracién del contenido o
fundamentos de la decision del tribunal arbitral.

A diferencia de las anteriores, la integracién busca salvar la posible
deficiencia del Laudo respecto de la omisién de alguno de los puntos
sometidos a decision del tribunal arbitral. En tal sentido, la integra-
cién del Laudo tampoco debe implicar la modificacién de decisiones
ya adoptadas por el tribunal arbitral respecto de los puntos que fueron
materia de controversia y que fueron resueltos oportunamente en el
Laudo, ni la incorporacién de nuevos puntos controvertidos que no
fueron materia del proceso arbitral.

Finalmente, cualquiera de las partes puede solicitar la exclusién del
laudo de algtn extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento,

2 SEGOVIANO ASTABURUAGA, Marfa Luisa. «Correccidn, aclaracién y complemento

del laudo». En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, p. 640.
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sin que estuviera sometido a conocimiento y decisién del tribunal arbi-
tral o que no sea susceptible de arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente que los recursos con-
templados por el referido articulo 58 no tendrian por finalidad atender
un reclamo relativo a la vulneracién de algin precedente vinculante
del Tribunal Constitucional o relativo a una incorrecta aplicacién de
control difuso.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional deberd aclarar si el «recla-
mo expreso ante el tribunal arbitral» serd ejercido a través de otro meca-
nismo no contemplado en el Decreto Legislativo n.° 1071 o si pretende
dar mayores alcances a alguno de los ya regulados.

Por otro lado, a nuestro entender, el supuesto de procedencia del
amparo arbitral contemplado en el literal ¢) del fundamento 21, resulta
totalmente acertado. Es decir, estamos de acuerdo en que el amparo si
proceda cuando quien lo interpone es un tercero que no forma parte
del convenio arbitral.

Como sabemos, la doctrina precisa que la expresién «alcance del
acuerdo arbitral» puede recibir dos significados: alcance rationae mate-
riae del pacto arbitral y alcance rationae personae del mismo. El primer
alcance hace referencia a aquellas materias o controversias que se en-
cuentran cubiertas por la voluntad de las partes, tal y como ella ha sido
expresada en el pacto arbitral; mientras que el segundo alcance hace
referencia a las partes que estarian obligadas por el pacto arbitral.

En tal sentido, un tercero —al no ser parte del convenio arbitral—
no participa del arbitraje y tampoco puede interponer recurso de anu-
lacién alguno en contra del laudo que se emita, en el supuesto de que
dicho laudo afectase de forma directa sus derechos constitucionales.



92 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En efecto, recordemos que el articulo 63 del Decreto Legislativo n.°
1071 parte de la premisa de que el recurso de anulacién es procedente
s6lo si la causal invocada fue objeto de reclamo expreso en su momento
ante el tribunal arbitral y el mismo fue desestimado.

En tal sentido, en este caso, el recurso de anulacién no seria una via
id6nea para el caso del tercero. Por ello, acertadamente, se contempla
que ¢l podrd acudir de manera directa a un amparo en contra de un
laudo arbitral.

Ahora bien, més alld de que no estemos de acuerdo con los dos
primeros supuestos del fundamento 21 y si con el tercero, el Tribu-
nal Constitucional —acertadamente— precisa que «la sentencia que
declare fundada la demanda de amparo por alguno de los supuestos
indicados en el presente fundamento, puede llegar a declarar la nuli-
dad del laudo o parte de €, ordendndose la emisién de uno nuevo que
reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo los criterios o pard-
metros sefialados en la respectiva sentencia. En ningtin caso el juez o
el Tribunal Constitucional podrd resolver el fondo de la controversia
sometida a arbitraje».”

Como se puede observar, con este precedente, el Tribunal Consti-
tucional ha dado un paso importante en la consolidacién del arbitraje.

En efecto, se ha establecido de manera expresa que el recurso de
anulacién no debe ser entendido como una via previa al proceso de
amparo (como se habia establecido en el Expediente n.® 6167-2005-
PHC/TC), sino que se trata de una via especifica e idonea para proteger
cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del
arbitraje o en el laudo.

% Ultimo pdrrafo del fundamento 21.
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Asimismo, se ha senalado claramente que, en ningtin caso, el juez o
el Tribunal Constitucional podrdn resolver el fondo de la controversia
sometida a arbitraje, evitando asi que se repitan casos como los que se
presentaron hace algunos afos.

Sin embargo, y sin desconocer el enorme mérito e importancia de
este nuevo precedente, consideramos que no se ha terminado de blindar
por completo el arbitraje.

Ello, en tanto la dltima regla del fundamento 20 implica —en los
hechos— que el amparo siga siendo un control ex post a los mecanismos
de impugnacién del laudo; y en tanto los dos primeros supuestos del
fundamento 21 bien podrian ser resueltos a través del recurso de anula-
cién, sin necesidad de acudir al amparo arbitral.

No obstante ello, lo reiteramos, este precedente ha significado un
paso importante en resguardo del debido proceso y del respeto que el
arbitraje se merece, como fuero jurisdiccional contemplado expresa-
mente por el articulo 139 de nuestra Constitucién Politica, restable-
ciendo —ademds— la confianza que el medio académico y profesional
debe tener con respecto al propio Tribunal Constitucional.






ARTICULO 4
ARBITRAJE DEL ESTADO PERUANO

Articulo 4.- Arbitraje del Estado Peruano

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a
Estado Peruano comprende el Gobierno Nacional, los Go-
biernos Regionales, los Gobiernos Locales y sus respectivas
dependencias, asi como las personas juridicas de derecho pu-
blico, las empresas estatales de derecho publico, de derecho
privado o de economia mixta y las personas juridicas de de-
recho privado que ejerzan funcién estatal por ley, delegacién,
concesién o autorizacion del Estado.

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios cele-
brados entre estas entidades estatales pueden someterse tam-
bién a arbitraje nacional.

3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias
derivadas de los contratos que celebre con nacionales o ex-
tranjeros domiciliados en el pais.

4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional,
dentro o fuera del pais, las controversias derivadas de los con-
tratos que celebre con nacionales o extranjeros no domicilia-
dos en el pais.

5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podrd desarro-
llarse dentro o fuera del pais, inclusive con extranjeros domi-
ciliados en el pais.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Elarticulo 4 de la Ley de Arbitraje tiene sus antecedentes inmediatos en los

articulos 2 y 92 de la Ley General de Arbitraje de 1996 (Ley n.© 26572).
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Como se recuerda, el articulo 2 de la referida Ley General de Arbi-

traje regulaba también lo relativo al arbitraje del Estado, estableciendo
lo siguiente:*

Articulo 2.- Arbitraje del Estado

Pueden ser sometidos a arbitraje nacional, sin necesidad de au-
torizacién previa, las controversias derivadas de los contratos
que celebren el Estado Peruano y las personas juridicas de de-
recho publico con nacionales o extranjeros, domiciliados en el
pais, inclusive las que se refieren a sus bienes, asi como aquellas
controversias derivadas de contratos celebrados entre personas
juridicas de derecho publico, entre si.

Asimismo, el articulo 92 de la referida Ley General de Arbitraje,

senalaba lo siguiente:

Articulo 92.- Arbitraje del Estado

Pueden ser sometidas a arbitraje internacional dentro o fuera
del pais, libremente y sin requisito de previa autorizacién, las
controversias derivadas de los contratos que el Estado Peruano
y las personas de derecho ptblico celebren con nacionales o ex-
tranjeros no domiciliados, asf como las que refieren a sus bienes.
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Cabe senalar que este texto fue modificado por el articulo dnico de la Ley
n.° 26742, publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el 11 de enero de 1997.
El texto original del articulo 2 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572, era el siguiente:

Articulo 2.- «Arbitraje del Estado

Pueden ser sometidas a arbitraje nacional, sin necesidad de autorizacién previa, las
controversias derivadas de los contratos que el Estado Peruano y las personas de
derecho publico celebren con nacionales o extranjeros domiciliados, as{ como las
que se refieren a sus bienes. Para los efectos de este Articulo, el Estado comprende
el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Locales y sus respectivas depen-
dencias. Las empresas estatales de derecho privado o de economia mixta pueden
acordar libremente y sin requisito de previa autorizacién que las controversias
derivadas de los contratos que celebren con nacionales o extranjeros domiciliados
o que se refieran a sus bienes, sean sometidas a arbitraje nacional».
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Tratdndose de actividades financieras, el arbitraje internacional
podrd desarrollarse dentro y fuera del pais, inclusive con extran-
jeros domiciliados.

Para los efectos de este articulo, el Estado Peruano comprende
el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Locales y sus
respectivas dependencias.

Las empresas estatales de derecho privado o de economia mixta
pueden acordar libremente y sin requisito de previa autorizacién
que las controversias derivadas de los contratos que celebren con
nacionales o extranjeros no domiciliados o que se refieran a sus
bienes, sean sometidos (sic) a arbitraje internacional dentro o
fuera del pais.

En todos los supuestos, el arbitraje deberd realizarse ante una
institucién arbitral de reconocido prestigio o ante drbitros desig-
nados en procedimientos contemplados en tratados, que formen
parte del derecho nacional.
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Tanto el articulo 2 como el articulo 92 de la derogada Ley General

de Arbitraje, iban de la mano con lo establecido por el articulo 63 de la
Constitucién Politica del Estado, que contempla la posibilidad de que
el Estado y las demds personas de Derecho Publico sometan a arbitraje
las controversias derivadas de una relacién contractual.

Asimismo, cabe recordar que uno de los aspectos que revolucioné

la administracién de justicia en el pais fue la disposicién contenida en
el articulo 41 de la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, Ley n.° 26850 del afio 1998, que establecié —por primera

95

alguna al arbitraje como mecanismo de solucién de controversias.

Vigente desde el dia siguiente de la publicacién de su Reglamento, Decreto Su-
premo n.° 039-98-PCM, es decir, desde el 29 de septiembre de 1998, de confor-
midad con lo establecido por la Primera Disposicién Final de la Ley.
Antes de dicha Ley, tenfamos el Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos
de Obras Publicas —- RULCOP y el Reglamento Unico de Adquisiciones — RUA,
los cuales disponfan procedimientos administrativos y de impugnacién judicial
(proceso contencioso administrativo). Dichas normas no contemplaban de forma

Incluso, se hablaba de una dicotomia entre los contratos privados y los contra-
tos administrativos en relacion al arbitraje, ya que sélo los primeros podian ser
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vez— como una de las cldusulas obligatorias en los Contratos de Ad-
quisiciones y Contrataciones, la de solucién de controversias, sefalando
que «cuando en la ejecucién o interpretacién del contrato surja entre las
partes una discrepancia, ésta serd definida mediante el procedimiento
de conciliacién extrajudicial o arbitraje, segtin lo acuerden las partes».

Las posteriores leyes y reglamentos (Decreto Supremo n.° 012-
2001-PCM, Decreto Supremo n.° 013-2001-PCM, Decreto Supremo
n.° 083-2004-PCM, Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, Decre-
to Legislativo n.® 1017, Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, Ley n.°
29873y Ley n.© 30225”) han mantenido la regla de incluir la cliusula
obligatoria de solucién de controversias.

Estas disposiciones transformaron radicalmente la administracién
de justicia en el Perd, en la medida en que introdujeron a la conciliacién
y al arbitraje obligatorio como mecanismos de solucién de controversias
en todos los conflictos suscitados en los contratos que el Estado celebra
con particulares, ya sea con respecto a la adquisicién de bienes y servi-
cios o con respecto a la ejecucién de obras y a su supervisién.

Esto implica, evidentemente, que se asumi6 que la via arbitral era
mds adecuada que la propia justicia ordinaria para solucionar estas di-

sometidos a arbitraje. (Al respecto, ver CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Par-

ticipacién del Estado peruano en arbitrajes comerciales». En Advocatus, n.° 7,

Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad

de Lima, 2002, pp. 180-181).

Ley que modificé algunos articulos del Decreto Legislativo n.c 1017.

7 Ley publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 11 de julio de 2014 y
que entrard en vigencia a los treinta (30) dias calendario contados a partir de la
publicacién del Reglamento, de conformidad con lo establecido por la Octava
Disposicién Complementaria Final. Cabe precisar que el Reglamento se deberd
aprobar dentro de los ciento (180) dfas calendario siguientes a la publicacién de la
Ley, de conformidad con lo establecido por la Segunda Disposicién Complemen-
taria Final de la Ley.
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ferencias, dada la duracién excesiva de los procesos judiciales relativos

a este tema.”®

El esquema que se implanté con la Ley n.° 26850 ha tenido éxito,
en la medida en que ha sido mantenido con las mismas caracteristicas
por los dltimos gobiernos que han regido en el Pert.

2. EL MARCO CONSTITUCIONAL

Antes de analizar el contenido del articulo 4 de la Ley de Arbitraje,
creemos necesario hacer una breve referencia al marco constitucional
que la contempla y que se constituye, qué duda cabe, en el motor que
la carta politica de 1993 utiliz6 para modificar e impulsar la actividad
econémica en nuestro pais.

Asi, el dltimo pérrafo del articulo 63 de la Constitucién del Perd
establece que:

Articulo 63.- [...]

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden so-
meter las controversias derivadas de relacién contractual a tribu-
nales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden tam-
bién someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma
en que lo disponga la ley.

% En efecto, entre las ventajas operativas que la doctrina suele destacar en el arbitraje

figuran la rapidez y la especializacion. En cuanto a la rapidez, pocas dudas puede
plantear si se compara hoy en dfa la duracién de un arbitraje con la duracién
promedio de un proceso judicial. En lo que a la especializacién se refiere, hay que
tener en cuenta que ello dependerd de que se haya elegido muy bien a los 4rbi-
tros. Sobre este y otros temas relacionados, recomendamos ver: CastiLLo FREYRE,
Mario y Rita SABROSO MINAYA. Arbitraje en la Contratacién Piblica. Biblioteca de
Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, volumen 7, Lima: Palestra Editores
S.A.C., 2009.
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El precepto es bastante claro y no merece mayor desarrollo. Sin em-
bargo, es necesario senalar que, si bien es cierto se puede someter a ar-
bitraje con el Estado asuntos derivados de contratos, hay situaciones en
que el arbitraje no se origina en una relacién juridica contractual, pero
tales situaciones se encuentran plenamente normadas, a saber: el arbitra-
je que surge en un proceso de expropiacién (esto, a través de la Ley n.°
27117, Ley General de Expropiaciones), y el arbitraje relativo a ejecu-
cién de sentencias de tribunales internacionales que disponen indemni-
zaciones (contenido en la Ley n.° 27775, Ley que regula el procedimien-
to de ejecucién de sentencias emitidas por Tribunales Supranacionales).

Por otra parte, de una lectura sistemdtica de la propia Constitucién,
resulta importante citar el numeral 62, el cual sehala que: «La libertad
de contratar garantiza que las partes pueden pactar vilidamente segiin
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractua-
les no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cual-
quier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de
proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley. [...]». (El
subrayado es nuestro)

El citado numeral se presenta como una importante garantia que,
al igual que el articulo 63, tiene como objeto impulsar el desarrollo eco-
ndémico e incentivar la contratacién con y en el Estado.

3. EL ARBITRAJE DEL ESTADO EN LA ACTUAL LEY DE ARBITRAJE
Ahora bien, Santistevan de Noriega® abordaba este tema senalando

cinco reglas de la Ley de Arbitraje que habilitan a las entidades del
Estado a someterse a arbitraje; a saber:

. SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Arbitraje del Estado Peruano». En AA. VV Co-

mentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Lima: IPA, 2011, tomo I, pp. 37 y ss.
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- Arbitrabilidad objetiva (ratione materiae) aplicable al arbitraje con
el Estado: los contratos, la ley y los convenios o acuerdos interna-
cionales.

- Regla especial sobre coherencia y actos propios aplicables al Estado:
la inevitabilidad de los efectos de un convenio arbitral valido.

- Arbitrabilidad objetiva (ratione materiae) entre entidades del Esta-
do: los contratos o convenios celebrados entre ellas.

- Arbitrabilidad subjetiva (ratione personae) del Estado: ;a qué de-
pendencias alcanza?

- Arbitrabilidad subjetiva (ratione personae) del Estado y arbitraje
nacional e internacional.

En la primera y segunda reglas, el citado autor desarrolla los temas
contenidos en el articulo 2, incisos 1 y 2, de la actual Ley de Arbitraje,
que ya han sido estudiados por nosotros, por lo que no emitiremos ma-
yor opinién. Las siguientes tres reglas son las que contienen los incisos

1,2,3,4y5 del articulo 4 de la Ley.

Por nuestra parte, debemos senalar que el articulo 4 de la Ley de
Arbitraje sefiala —en su inciso 1— que para los efectos de este Decreto
Legislativo, la referencia al Estado peruano comprende al gobierno na-
cional, gobierno regional, los gobiernos locales y sus respectivas depen-
dencias, como las personas juridicas de derecho publico, las empresas
estatales de derecho publico, de derecho privado, de economia mixta y
las personas juridicas de derecho privado que ejerzan posicién estatal
por ley, delegacién, concesién o autorizacién del Estado.

Dentro del concepto senalado en el inciso 1 del articulo 4, se com-
prende, pues, a todas las entidades que mantengan algiin tipo de vincu-
lo o que pertenezcan al Estado peruano.

Sobre el particular, Garcia-Calderén'® indica que se trata de asuntos
en los que interviene el Estado en forma directa (Ildmese gobierno cen-

1% Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. El arbitraje internacional. Lima: CECO-
SAMI S.A., 2004, p. 88.
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tral, gobiernos regionales o gobiernos locales) o por medio de una em-
presa estatal (empresas estatales de derecho puablico, mixto o privado),
en la medida de que no acttien con 7us imperium sino con ius gestionis.

El rechazo a que se arbitren materias referentes al Estado (ius im-
perium) es natural, ya que el arbitraje se aplica al derecho privado (ius
gestionis) y no al publico; es por ello que sélo se aplicard en los casos en
que el Estado actiie como sujeto de derecho privado.'”!

Como podemos apreciar, este primer inciso, nos brinda un marco
de aplicacidn, a fin de que no quede duda sobre qué debemos entender
cuando se hace referencia al Estado peruano.

Por otro lado, resulta claro que las controversias entre estas enti-
dades y particulares, o entre estas propias entidades, son evidentemen-
te susceptibles de arbitraje. Justamente el inciso 2 del articulo 4 de la
Ley senala que las controversias derivadas de los contratos y convenios
celebrados entre estas entidades estatales pueden también someterse a
arbitraje nacional.

Es necesario subrayar que el arbitraje no sélo estd contemplado para
resolver las controversias entre el Estado y sus dependencias con respec-
to de terceros, es decir, con respecto a un particular —sea nacional o
extranjero domiciliado en el Perti— (como lo establece el inciso 3), sino
también entre las propias dependencias estatales.

Como se puede apreciar, en la Ley de Arbitraje, el Estado y sus
entidades estdn considerados en un plano de igualdad con las partes en
virtud de un convenio arbitral.

De igual modo, el inciso 4 contempla la posibilidad de que el Esta-
do también pueda someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del

101 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. El arbitraje internacional. Op. cit., p. 89.
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pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacio-
nales o extranjeros no domiciliados en el pais.

Es decir, no se hace distincién alguna a estos efectos para el someti-
miento a arbitraje de las entidades estatales con nacionales o extranjeros
no domiciliados en el Pert, para el caso del arbitraje internacional. Esto,
siguiendo la tendencia de ser una ley monista, ya que —como lo hemos
senalado en reiteradas ocasiones— ella brinda una regulacién uniforme
tanto al arbitraje nacional como al arbitraje internacional, en el caso de
que una o ambas partes sea el Estado peruano o sus dependencias.

Finalmente, en el inciso 5 se menciona que en caso de actividades
financieras, el arbitraje podrd desarrollarse dentro o fuera del pais, in-
clusive con extranjeros domiciliados en el Pert.

Esto, en razén de las caracteristicas de las actividades financieras,
cuando en muchos casos las entidades estatales van a tener que renun-
ciar a seguir un arbitraje dentro del pais, seguramente, por las cldusulas
arbitrales que contemplan estos contratos, que —de hecho— no serdn
los nicos contratos que celebren estas entidades o el Estado peruano en
su conjunto con terceros, en donde se establezca que la sede del tribunal
no estard en el Pert o que no se tratard de un arbitraje nacional.

4. EL ARBITRAJE EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

La Ley n.© 30225, Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la Ley
de Contrataciones del Estado),'”” establece que los contratos regulados

102 Tey publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 11 de julio de 2014 y
que entrard en vigencia a los treinta (30) dias calendario contados a partir de la
publicacién del Reglamento, de conformidad con lo establecido por la Octava
Disposicién Complementaria Final. Cabe precisar que el Reglamento se deberd
aprobar dentro de los ciento (180) dfas calendario siguientes a la publicacién de la
Ley, de conformidad con lo establecido por la Segunda Disposicién Complemen-
taria Final de la Ley.
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por dicha norma incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad,
cldusulas referidas —entre otras— a la solucién de controversias. En
efecto, el articulo 32 de la referida Ley establece lo siguiente:

Articulo 32.- El contrato

El contrato debe celebrarse por escrito y se ajusta a la proforma
incluida en los documentos del procedimiento de seleccién con
las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el mismo.
Los contratos regulados por la presente norma incluyen necesa-
riamente y bajo responsabilidad las cldusulas referidas a: a) Ga-
rantias, b) Solucién de controversias y ¢) Resolucién de contrato
por incumplimiento, conforme a lo previsto en el reglamento.
[...]. (El subrayado es nuestro).

En ese sentido, el primer rasgo caracteristico importante a resaltar en
esta materia, es que se tratarfa de un arbitraje obligatorio,'” cuya cldusu-
la arbitral —en sus aspectos esenciales— no es negociable por las partes.

En efecto, debemos recordar que una posible clasificacién del arbi-
traje es por su fuente; a saber: arbitraje voluntario y arbitraje forzoso u
obligatorio.

Es voluntario cuando son las partes en conflicto —actual o poten-
cial— las que deciden someter la decisién a un tercero neutral. Esto
hace la esencia del arbitraje, ya que parte de una manifestacién de con-
flanza y de un reconocimiento tanto de la capacidad y pericia del drbi-

19 Cabe sefalar que el Decreto Ley n.© 25935, antigua Ley General de Arbitraje, es-
tablecia la posibilidad de obligar a la otra parte a arbitrar, cursindole previamente
una carta notarial, en caso de falta de respuesta de la otra parte y sin necesidad de
contar con un convenio arbitral. Sin embargo, la Ley General de Arbitraje, Ley
n.° 26572, no dio continuidad a las disposiciones sobre arbitraje obligatorio con-
tenidas en el decreto derogado. (KunpmULLER CaminIT, Franz. «Obligatoriedad
del arbitraje y otros temas de gestién de conflictos en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado y su Reglamento». En 7hémis. Lima: Revista editada por
alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,

1999, n.° 39, p. 217).
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tro, cuanto de su sentido de equidad. Por su parte, el arbitraje es forzoso
cuando viene impuesto por voluntad del legislador, quien manda que
determinados conflictos sean resueltos mediante arbitraje.'*

Ahora bien, la figura tradicional del arbitraje o del convenio arbitral
implica que éste sea pactado voluntariamente por las partes, ya que la
autonomia de la voluntad de las partes constituye la esencia y el funda-
mento de la institucién arbitral.

En efecto, el ingreso a la jurisdiccién arbitral requiere de la acep-
tacién expresa de las partes. Ello no implica que el convenio arbitral
contenga todos los aspectos que regirdn el arbitraje, puesto que, en de-
fecto de mayor detalle, se aplicardn las reglas establecidas en la Ley de
Arbitraje. En ese sentido, una cldusula arbitral simple que contenga el
acuerdo de las partes de recurrir al arbitraje, bastard para habilitar la via
arbitral, porque las partes asi lo han querido.

Como bien sefiala Garcfa-Calderén,'” esta autonomia de la vo-
luntad estd mencionada en la Ley General de Arbitraje’® y lo estuvo
también en el Cédigo Civil de 1984, y fue asi histéricamente desde
sus origenes en el Perd, es decir, desde el Cédigo de Enjuiciamientos
Civiles de 1852, siendo ésta la primera norma peruana que precisaba
la consensualidad para someter la controversia a una solucién privada o
alternativa al Poder Judicial.

194 PAREDES CARBAJAL, Gustavo y Jaime Gray CHICCHON. «Mecanismos Alternati-

vos de Resolucién de Disputas en Construcciény. En Revista de Derecho Adminis-
trativo. n.° 4, Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2008, p. 205.
Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. «Andlisis del arbitraje en la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado». En: fus et Praxis. Lima: Facultad de De-
recho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 2001, n.° 32, p. 143.
Garcia-Calderén hace referencia a la Ley n.° 26572, ley vigente al momento de la

105
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redaccidn del referido articulo. Sin embargo, cabe precisar que la autonomia de la
voluntad de las partes también se encuentra recogida en la actual Ley de Arbitraje,
Decreto Legislativo n.° 1071.
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A entender de Baca,'” el cardcter voluntario del arbitraje parece
excluir, por definicién, la posibilidad de que éste sea impuesto obliga-
toriamente. Es decir, una ley no podria establecer como obligatorio el
sometimiento a arbitraje de determinados conflictos, excluyendo asi su
control judicial (salvo los tasados supuestos del recurso de anulacién
contra los laudos), pues esto seria contrario al derecho a la tutela judicial
efectiva.'®®

Por el contrario, en el caso de la contratacién publica, el arbitraje
es una imposicién de la propia ley y su inclusién en todo contrato que
celebre el Estado para proveerse de bienes, servicios, obras o supervisién

de las mismas, es obligatoria.'®”

17 Baca ONETO, Victor Sebastidn. «Los medios alternativos de solucién de conflictos
en el derecho administrativo peruano (en especial, andlisis de la transaccién y el ar-
bitraje en la Ley de Contratos y Adquisiciones del Estado)». En Lima Arbitration, n.

1, 2006, p. 232. htep://www.limaarbitration.net/victor sebastian baca oneto.pdf
1% El citado autor hace la precisién de que la situacién es distinta respecto al estable-
cimiento de mecanismos obligatorios de conciliacidn, pues nada obliga a llegar a
un acuerdo y a excluir asi el control judicial.
199 Sobre el particular, Donayre se cuestiona por qué el arbitraje es obligatorio en el
Pert, si en el resto de paises de América Latina es facultativo. Asi, cita textual-
mente las cldusulas arbitrales de las leyes de contrataciones de Colombia, Costa
Rica, Guatemala, Honduras, México, Argentina, Bolivia y Nicaragua, en donde
el arbitraje sobre temas de contratacion publica es potestativo o voluntario, como
propone el referido autor para el caso del Pert.
A entender de Donayre, nada pasa si el arbitraje en obras publicas es optativo
y voluntario, como es la filosoffa de un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos. Senala que no se va a caer el sistema juridico peruano si es que la
Ley de Contrataciones opta por el arbitraje «<no obligatorio», por voluntad de
las partes (cada Entidad, cada Contratista, cada contrato). (DonayRE ORDI-
NoLa, Jorge Luis. «Administracién, gestién y contratos en obras viales. Ries-
gos y beneficios de la legislacién actual de contrataciones publicas». En ADR
Resources. Arbitraje y Mediacion, 2006. p. 9. En http://www.aryme.com/getdoc.

php?section=2&page=4&doc_id=32.
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Sobre este tema, Kundmiiller'” nos dice que en el caso de las con-
trataciones y adquisiciones del Estado, las vias de arbitraje y concilia-
cién han quedado establecidas legalmente como necesarias para la so-
lucién de controversias sobrevinientes en la etapa de ejecucién de los
contratos, sustituyendo o excluyendo a las vias administrativa y judicial.

Al respecto, Arrarte y Paniagua''' se cuestionan por qué, en nuestro
ordenamiento juridico, se ha establecido con cardcter obligatorio que
las controversias derivadas de la ejecucién de contratos con el Estado
sean resueltas a través de un arbitraje, sin que quepa la posibilidad de
que esta funcién pueda ser realizada por los 6rganos jurisdiccionales, via
originaria prevista en la Constitucién Politica del Pert.

A entender de los citados autores, lo indicado tiene mayor sentido,
si consideramos que detrds de la solucién de conflictos derivados de la
ejecucién de un contrato con el Estado, se encuentra la realizacién de
un interés eminentemente publico, mientras que en el arbitraje, el ca-
rdcter privado y particular constituye su esencia, su razén de ser.

Por su parte, Trayter''?

afirma que no estamos en presencia de au-
ténticos arbitrajes cuando la tnica via, impuesta legalmente, es la del

sometimiento a la decisién de unas personas denominadas drbitros.

1% KuNpMULLER CaMINITI, Franz. «Exclusion de la sede judicial para la solucién de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». En Jus er Praxis,
n.° 34, Lima: Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima,
2003, p. 72.

""" ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PaN1AGUA GUEVARA. «Apuntes so-
bre el arbitraje administrativo y la materia arbitrable respecto de adicionales de
obra». En Advocatus, n.° 16, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, 2007, p. 181.

"2 Citado por ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa y Carlos PaN1agua GUEVARA.
Op. cit., p. 185.
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Asi, para Arrarte y Paniagua,'” lo previsto en nuestra legislacién,
es un mandato imperativo e irrenunciable, en donde no existe la posi-
bilidad de utilizar la via judicial, en tanto expresamente se ha excluido
esta posibilidad, lo cual implica que —contrariamente a lo que ocurre
en cualquier convenio arbitral—, si alguna de las partes, sea Estado o
un particular, recurre a un érgano jurisdiccional, éste debe declararse
incompetente —incluso de oficio— para conocer cualquier controver-
sia derivada de un contrato celebrado por el Estado, sin que quepa la
posibilidad de que como producto de un acuerdo entre las partes, le
otorguen competencia para emitir un pronunciamiento vélido.

Para salvar esta severa incompatibilidad, tal como la catalogan
Arrarte y Paniagua, hay quienes sostienen que el mandato es una auto-
exigencia para el Estado, el mismo que debe incorporar la cliusula arbi-
tral en sus contratos, sin que ello implique afectacién a la voluntariedad
del arbitraje.

En efecto, a entender de Cuevas,'' si bien se establece que el ar-
bitraje es de aplicacién obligatoria, ello no significa negar el cardcter
consensual del arbitraje. Lo que ocurre es que una de las partes, en este
caso la entidad correspondiente del Estado, incluye —o, mejor dicho,
debe incluir— un convenio arbitral dentro de los contratos que celebre
con sus proveedores, el mismo que es aceptado por éstos al participar en
la respectiva convocatoria puiblica. Es mds, dicho convenio es expresa-
mente aceptado por el proveedor al suscribir el contrato con el Estado.
En consecuencia, la obligatoriedad a la que alude la Ley estd referida a
la obligacién que tiene el Estado de incorporar en sus contratos el arbi-
traje, como la forma de resolver sus controversias con sus proveedores.

15 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa y Carlos Pan1agua Guevara. Op. cit., pp.
185-180.

114 Cugevas Morates, Carlos. «El convenio arbitral en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado». En Cathedra. n.° 8, Lima: Revista de los Estudiantes
de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, p. 203.
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Sobre el particular, Santistevan de Noriega'® se resiste al concepto
de arbitraje obligatorio y prefiere admitir la doctrina de las condiciones
generales de contratacién, bajo la férmula de que el Estado lo que hace
—en la contratacidn regida por los términos de la Ley de Contrata-
ciones del Estado— es extender una oferta general de arbitraje, que el
contratante acoge al celebrar el contrato o a la que se adhiere.

Asimismo, el citado autor sostiene que se puede admitir que el Es-
tado —que no obliga a nadie a contratar con sus dependencias— lo que
hace es adelantar por ley su voluntad de arbitrar, es decir, incluirla como
una oferta incorporada en una cldusula general a la que debe someterse
todo aquel particular que quiera contratar bajo este régimen. Dicho
autor prefiere asimilar este caso a una modalidad de contratacién por
adhesion.

Al respecto, Kundmiiller'' sefiala que es de publico conocimiento
para los futuros contratantes con el Estado, la existencia de esta cldusula
obligatoria. De ahi que todo aquel que contrate o que tenga intencién
de contratar con el Estado y sea un minimo diligente, sabe de la preexis-
tencia de dicha cldusula obligatoria y estd en libertad de participar o no
en los procedimientos de contratacién.

El referido autor concluye en que hay innegables similitudes en-
tre la figura del derecho privado de los convenios arbitrales estindares,
previstos en la Ley General de Arbitraje y las estipulaciones obligatorias
contenidas en los contratos regulados en la legislacién de contratacio-
nes, en el marco del derecho publico.

15 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «El arbitraje con el Estado en la nueva Ley
Arbitral y en el régimen especial de contratacién con el Estado». En Actualidad
Juridica. n.° 177. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p. 27.

116 KunpMULLER CAMINITI, Franz. «Exclusién de la sede judicial para la solucién de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». Op. cit., p. 74.
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A entender nuestro, existe una diferencia importante entre lo pre-
visto en la Ley de Contrataciones del Estado y lo regulado en la Ley de
Arbitraje en relacién a las cldusulas generales estdndares, ya que en este
ultimo caso, es posible que —a pesar del convenio arbitral contemplado
en las cldusulas generales— las partes acuerden recurrir al Poder Judicial,
lo que —obviamente— no puede suceder en la contratacién publica.

Por otro lado, encontramos a Cantuarias,'"” quien nos dice que el
arbitraje regulado por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Es-
tado''® no tiene nada de obligatorio, ya que el Estado al momento de
ofertar las adquisiciones de bienes y servicios estd en plena libertad de
proponer el acceso al arbitraje como parte de sus condiciones. Si algiin
particular libremente desea contratar con el Estado, pues tendrd que
someterse a las condiciones de la oferta, una de las cuales serd el acceso
al arbitraje.

Si bien para el citado autor no estamos frente a un arbitraje obli-
gatorio, pone de manifiesto que si es inconveniente que el Estado no
pueda ofertar a los particulares otras vias adicionales de solucién de
conflictos.

Finalmente, Garcfa-Calderén'"”? sostiene que esta obligatoriedad
del arbitraje es una figura atipica, ya que se trata de una obligacién
para el Estado (empresas del Estado de derecho publico o privado, sean
gobiernos locales, gobiernos regionales o gobierno central), quien debe,
obligatoriamente, al convocar a una licitacién pablica, establecer que
en el contrato futuro se consignard una cldusula arbitral, por lo que
todo aquel que contrate con el Estado debe aceptar dicha condicién, en

17 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. ciz,, p. 182.

18 Cabe precisar que el autor hace referencia al Decreto Supremo n.° 012-2001-
PCM, vigente al momento de la elaboracién de su articulo. Sin embargo, sus
apreciaciones son plenamente aplicables con la normativa hoy vigente.

19 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 144.
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la medida en que quiera celebrar un contrato con el gobierno central,
gobierno regional o gobiernos locales.

A entender del citado autor, es una obligacién que, sin duda, respe-
ta la naturaleza juridica del arbitraje, ya que se trata de una autoimposi-
cién para las empresas estatales; estamos en presencia de una exigencia
interna, al incluir cldusulas obligatorias en los contratos, bajo respon-
sabilidad del titular del pliego o de los responsables. Esta exigencia no
atenta contra la autonomia de la voluntad de las partes.

Asi, Garcia-Calderén sehala que esta sutil diferencia juridica es de
suma importancia, ya que la ley no obliga a un tercero a someterse al
arbitraje cuando éste no lo desea. Si la ley dijese, por ejemplo, que en
todos los casos en materia de arrendamiento se deberd acudir al arbitraje
y no al Poder Judicial, entonces si se tratarfa de una imposicién forzosa
o legal (no voluntaria), y vulneraria la esencia de la naturaleza juridica
del arbitraje, pero en el articulo bajo comentario nadie estd obligado a
contratar con el Estado.

Coincidimos con el citado autor en que es evidente que cualquiera
que desee contratar con el Estado se verd afectado y deberd someter-
se a esta obligatoriedad, en la medida en que se desee contratar, dado
que se trata de una exigencia interna de éste, tal como puede ocurrir
con cualquier empresa privada que exige requisitos minimos para poder
contratar con terceros. El Estado plasma sus politicas a través de normas
juridicas, y en este caso no atenta contra el derecho de terceros.

Otro aspecto importante a destacar es la inclusién de pleno dere-
cho de un modelo de cldusula arbitral, en caso las partes no la hayan
establecido.

Asi, el articulo 216 del Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, Re-
glamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, el
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Reglamento),'*” establece que si el contrato no incorpora un convenio
arbitral, se considerard incorporado de pleno derecho el siguiente texto,
que remite a un arbitraje institucional del Sistema Nacional de Arbitraje
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
cuya cldusula arbitral tipo es la siguiente:

Todos los conflictos que deriven de la ejecucién e interpretacion
del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad
e invalidez, serdn resueltos de manera definitiva e inapelable me-
diante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido
en la normativa de contrataciones del Estado, bajo la organiza-
cién y administracién de los 6rganos del Sistema Nacional de
Arbitraje del OSCE y de acuerdo con su Reglamento.

Al respecto, Garcia-Calderén'!

sobre la incorporacién de pleno derecho de la cldusula arbitral, consi-

derdndola ilegal. Asi, sostiene que si el convenio arbitral no consta en

tiene una posicién muy interesante

el contrato que han suscrito la dependencia u organismo estatal y el
particular, no podrd invocarse el arbitraje, a pesar de que el reglamento
contemple su incorporacién de pleno derecho.

El citado autor discute sobre la obligatoriedad de la norma para
aquellos particulares que contraten con el Estado y que no hayan sus-
crito el convenio arbitral, toda vez que la doctrina y la Ley de Arbitraje
recogen el cardcter voluntario (consensual) del arbitraje. Quiere decir
entonces que si por un error administrativo no se incluyé el convenio
arbitral en el contrato, no se puede incorporar el arbitraje sin el con-
sentimiento de la otra parte, tal como equivocadamente lo senala el
reglamento.

120 Cabe precisar que la presente obra se trabajé en base al Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo n.° 1017), en la medida de que
al cierre de la presente edicién atin no se publicaba el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (Ley n.° 30225 publicada el 11 de julio de 2014).

12 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 144.
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En tal sentido, para Garcfa-Calderén, la obligatoriedad del arbitra-
je de pleno derecho atenta contra la autonomia de la voluntad de las
partes, contra los principios de legalidad y contra el debido proceso. De
esta manera, el citado profesor entiende esta incorporacién como una
limitacién ilegal por parte del Estado a la jurisdiccién ordinaria, que
no debe ser aceptada en caso se presente alguna controversia si no se ha
suscrito el convenio arbitral.

Al respecto, debemos sefalar que no compartimos esta posicién en
torno a la ilegalidad de la incorporacién de pleno derecho del arbitraje,
ya que aqui también debe tenerse en cuenta que la ley no obliga a con-
tratar con el Estado y que, por ello, el particular que desea contratar con
el Estado sabe que si no pacta cldusula arbitral alguna con la entidad, se
entenderd incluida la cldusula arbitral tipo.

Como bien senala Kundmiiller,'* la obligatoriedad del arbitraje en
la Contratacién Publica podria estar justificada por una serie de circuns-
tancias y razones basadas en nuestra realidad. Sin embargo, es necesario
que las partes involucradas conozcan a cabalidad que dicha «obligato-
riedad» existe y cudles son sus consecuencias respecto del arbitraje, es-
pecialmente en lo relativo a las atribuciones del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE), en caso no se
hayan sometido a las reglas de una institucién administradora y en caso
el contrato no incorporase un convenio arbitral.

A nuestro entender, el considerar incorporado —de pleno dere-
cho— dicho convenio arbitral, permitird garantizar la plena vigencia del
arbitraje en la contratacién con el Estado, aunque las partes no lo hubie-
ran pactado formalmente en el contrato. Es decir, nos encontramos ante
una cldusula arbitral que podriamos denominar como residual.

122 KunpMULLER CaMINITI, Franz. «Obligatoriedad del arbitraje y otros temas de
gestién de conflictos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento». Op. cit., pp. 217-218.






ARTICULO 5
ARBITRAJE INTERNACIONAL

Articulo 5.- Arbitraje internacional
1. El arbitraje tendrd cardcter internacional cuando en él concu-
rra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Si las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de
la celebracién de ese convenio, sus domicilios en Estados
diferentes.

b. Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral
o con arreglo a éste, estd situado fuera del Estado en que las
partes tienen sus domicilios.

c. Si el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el
objeto de la controversia tiene una relacién més estrecha,
estd situado fuera del territorio nacional, tratindose de par-
tes domiciliadas en el Pert.

2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna
de las partes tiene mds de un domicilio, se estard al que guarde
una relacién m4s estrecha con el convenio arbitral.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 5 de la Ley de Arbitraje se basa en los incisos 3) y 4) del
articulo 1 de la Ley Modelo Uncitral, que establecen lo siguiente:

Articulo 1.- Ambito de aplicacion.
3) Un arbitraje es internacional si:
a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento
de la celebracién de ese acuerdo, sus establecimientos en
Estados diferentes, o
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b) uno de los lugares siguientes estd situado fuera del Estado
en el que las partes tienen sus establecimientos:

i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en
el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de
arbitraje;

ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el
cual el objeto del litigio tenga una relacién mds estrecha;
0

¢) las partes han convenido expresamente en que la cuestién
objeto del acuerdo de arbitraje estd relacionada con mds de
un Estado.

4) A los efectos del pérrafo 3) de este articulo:

a) si alguna de las partes tiene mds de un establecimiento, el
establecimiento serd el que guarde una relacién mds estre-
cha con el acuerdo de arbitraje;

b) si una parte no tiene ningtin establecimiento, se tomard en
cuenta su residencia habitual.

Sin embargo, cabe hacer la salvedad de que —a pesar de seguir
los criterios establecidos por la Ley Modelo Uncitral— un arbitraje no
necesariamente serd considerado internacional en todo el mundo. En
el caso de cuestionarse si un determinado arbitraje es 0 no de cardcter
internacional, la respuesta dependerd de lo que disponga el Derecho
nacional pertinente.

Dentro del ordenamiento nacional, el articulo 5 de la Ley de Arbi-
traje tiene su antecedente inmediato en el articulo 91 de la derogada Ley

General de Arbitraje de 1996, Ley n.° 26572, que establecia lo siguiente:

Articulo 91.- Ambito de aplicacion

Un arbitraje es internacional si:

1. Las partes de un convenio arbitral tienen, al momento de la
celebracién del convenio, sus domicilios en Estados diferen-
tes; o,
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2. Uno de los lugares siguientes estd situado fuera del Estado en
el que las partes tienen sus domicilios:

a) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el conve-
nio arbitral o con arreglo al convenio arbitral;

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el
objeto del litigio tenga una relacién mds estrecha.

A los efectos de este articulo si alguna de las partes tiene mds de
un domicilio, el domicilio serd el que guarde una relacién mads
estrecha con el convenio arbitral; si una parte no tiene ningin
domicilio, se tomard en cuenta su residencia habitual.

2. EL ARBITRAJE PRIVADO INTERNACIONAL: UNA APROXIMACION POSITI-
VISTA!?3

Por cientifico nosotros entendemos positivista. No puede haber ciencia
que no lo sea. En ese sentido, cualquier estudio, explicacién y sintesis
teérica de un fendémeno juridico, como es el del arbitraje privado
internacional, debe producirse como parte del objeto de la ciencia
del Derecho, a saber: el conocimiento de lo juridico expresado en su
unidad. Es en esa unidad tedrica del conocimiento juridico abordado
positivamente, esto es, en la teorfa del Derecho que asi la encarna, que
el arbitraje privado internacional, en tanto problema de Derecho, cobra
un sentido trascendente a su propia particularidad juridica. Porque
contribuye a explicar el fenémeno de la administracién de justicia
privada internacional en tanto producto de normas juridicas dentro de
un sistema normativo universal.

La ciencia del Derecho tiene pues una funcién cognoscitiva. En
el tema que nos aboca, pretende conocer cémo es y cémo funciona

125 El presente acdpite se basa en el articulo «El arbitraje privado internacional: una
aproximacidn positivista», escrito por Mario Castillo Freyre y Ricardo Vésquez
Kunze (CastiLLo FreYRrE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. En Libro Homenaje
a Felipe Osterling Parodi. Lima: Palestra Editores, 2008, pp. 2017 y ss.).
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el arbitraje privado internacional a través de enunciados descriptivos y
declarativos, pues sélo éstos pueden ser verdaderos o falsos (que son lo
que distingue a la ciencia de la ideologia o la politica). Las preguntas
que la ciencia del Derecho debe responder entonces son: ;Qué normasy
qué sistema normativo rigen el arbitraje privado internacional para que
éste tenga validez juridica? ;Cémo se producen esas normas? ;Cémo se
aplican y cémo y por qué se acatan? En sintesis, de lo que se trata es de
establecer la validez juridica, la coactividad y el Derecho aplicable en el
arbitraje privado internacional. Ese es el objeto de nuestra pesquisa.

Un presupuesto del arbitraje privado internacional es que existe un
orden juridico internacional cuyos sibditos son los Estados, de los cua-
les, a su vez, los individuos son subditos. Ese es el sistema normativo
dentro del cual ha de estudiarse el arbitraje privado internacional. Sin
embargo, de ese presupuesto no puede colegirse necesariamente que
dado que, en esta etapa de la evolucion histérica no existe atin una ju-
risdiccién mundial, es decir, una magistratura mundial, esa es la razén
de fondo por la que los particulares de diferentes Estados, en sus con-
troversias privadas, deben acudir al arbitraje.

Asumir lo contrario significaria que si existiese esa magistratura
mundial, o mejor dicho, si el Derecho Internacional fuese un Derecho
centralizado, el arbitraje privado internacional no tendria razén de ser.
Tal proposicion es falsa porque el arbitraje no tiene una relacién directa
con el fenémeno de la centralizacién del Derecho. La mejor prueba de
ello es el arbitraje doméstico o nacional que se desarrolla dentro del
orden juridico centralizado por excelencia: el Estado.

El hecho de que el arbitraje privado en general, e internacional en
particular, no exista necesariamente en funcién de un orden juridico
centralizado o descentralizado, es fundamental para explicar su origen
normativo y por lo tanto su validez juridica.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 119

Si partimos de la vieja teorfa monista de la primacia del Derecho
nacional sobre el internacional,'* es decir, de la premisa de que son los
Estados los que fundan el orden juridico internacional, autolimitdndose
y reconociéndolo; el arbitraje privado internacional tendria su origen
normativo y su validez en las normas de Derecho positivo del Estado o
de los Estados que lo reconozcan. En este caso el orden juridico interna-
cional corresponde a un Derecho descentralizado donde la produccién
de normas juridicas y la magistratura no estdn centralizadas en un 6rga-
no unico, sino que corresponden a los 6rganos de cada Estado.

Si por el contrario, nos ubicamos en la légica superior de la teoria
monista de la primacia del Derecho internacional sobre el nacional,'”
o sea que es el Derecho internacional el que funda la validez de los Es-
tados y de sus érdenes juridicos, estableciendo las condiciones que una
comunidad debe tener para ser un Estado reconocido por el Derecho
internacional, entonces la pregunta es qué norma positiva de Derecho
Internacional da origen al arbitraje privado internacional, puesto que el
Derecho internacional es anterior a los Estados.

En este caso, en el que también nos encontramos frente a un Dere-
cho descentralizado donde no existe una Constitucién de Derecho po-
sitivo universal que funde la validez juridica de las normas de Derecho
Internacional, la norma de Derecho positivo que funda en tltima instan-
cia la validez juridica del arbitraje privado internacional s6lo puede en-
contrarse en la costumbre internacional como veremos a continuacién.

124 Sobre este punto se puede consultar: VAsQuez Kunzg, Ricardo. La atribucién
presidencial de declarar la guerra y firmar la paz con autorizacion del Congreso en la
Constitucion de 1993, y su interpretacion a la luz del tratado de renuncia a la guerra
de 1928 y la Carta de las Naciones Unidas. Pontificia Universidad Catdlica del
Pert. Tesis presentada para optar el titulo profesional de abogado. Lima, 1996,
pp- 63-66. Véase también: KeLsen, Hans. 7héorie du Droit Internacional Public.
Op. cit., pp. 298-297; y KeLseN, Hans. Les rappors de systeme entre le Droit Interne
et le Droit Internacional Public. Op. cit., pp. 289-297.

125 Véase: Hart, H.L.A. «Teorfa de Kelsen sobre la Unidad del Derecho». En Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva Serie, afio VII, n.© 21, septiembre-
diciembre de 1974. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM, pp. 105-140.
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De ahi que, al igual que el Derecho internacional, el arbitraje priva-
do internacional en tanto administracién de justicia privada surgida de
un contrato, obtiene, en ultima instancia, su validez juridica de la cos-
tumbre internacional en tanto norma de Derecho positivo. En especial
de la costumbre expresada en la norma pacta sunt servanda (los pactos,
los acuerdos, los tratados, los contratos deben cumplirse).

Esta norma de la costumbre internacional funda el Derecho inter-
nacional publico y privado, constituido fundamentalmente por los tra-
tados que crean a través de instituciones internacionales y tribunales in-
ternacionales las normas positivas del Derecho internacional. Es porque
los tratados deben cumplirse, es decir, porque asi lo establece una norma
consuetudinaria, que el Derecho internacional tiene validez juridica.

En ese sentido, si el arbitraje privado internacional tuviera un ori-
gen mediato en uno o varios tratados internacionales, su validez juridica
se funda en que los tratados deben cumplirse.

Pero aun en el supuesto de que no existiesen tratados internaciona-
les sobre el arbitraje privado internacional, un tal arbitraje contratado
libremente por las partes es juridicamente vélido en razén de la costum-
bre internacional expresada en la norma positiva pacta sunt servanda,
que es la que manda que los contratos deben cumplirse.

El porqué el pacta sunt servanda es una norma que obliga juridica-
mente es algo que la ciencia del Derecho no puede responder. En tanto
ciencia, se conforma con constatar que su validez juridica no se obtiene
de ninguna norma positiva superior, pues ésta no existe. Simplemente
afirma que en tanto constituye una practica habitual de los individuos
pactar suponiendo que los pactos deben cumplirse, se supone a su vez la
obligatoriedad de esa norma. Esa suposicién es una hipétesis de trabajo
de la ciencia del Derecho. Una hipétesis que funda el Derecho.
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En ese sentido, en esencia, el arbitraje privado internacional a la par
que el Derecho internacional obtiene su validez juridica directamente de
esa hipétesis fundamental en la medida de que si antes que los tratados,
su primera fuente es el pacto entre dos partes, ese pacto es vdlido por esa
suposicion hipotética. Sélo después lo serd por los tratados internaciona-
les que también son vélidos por la misma hipétesis de la ciencia.

Esto significa que, si bien el arbitraje internacional tiene como pre-
supuesto la existencia de una multiplicidad de érdenes juridicos coor-
dinados como un todo en el marco del Derecho internacional, su exis-
tencia en tanto administracién de justicia privada es independiente de
esa multiplicidad de érdenes juridicos que aportan a este arbitraje el
cardcter de internacional y la garantia coercitiva para que, aquello que
deba cumplirse y sus consecuencias, se cumpla y se ejecute. Pues, si esa
multiplicidad se disolviera en una hipotética unidad juridica mundial,
el arbitraje privado, como ya lo hemos dicho, no tendria por qué dejar
de existir ni tener validez; como existe y tiene validez el arbitraje domés-
tico en los érdenes juridicos estatales.

Tal hecho hace del arbitraje privado, tanto nacional como inter-
nacional, una institucién fundamental del Derecho. En la afirmacién
de que no hay Derecho si no existe administracién de justicia estd la
clave para entender la importancia del arbitraje privado en el Derecho.
En tanto se supone fuente primera de administracién de justicia, ted-
ricamente anterior a cualquier jurisdiccién politicamente organizada,
el arbitraje privado se constituye en una institucién consustancial al
Derecho, pues lo funda positivamente.

De ahi que siendo —como es— la célula madre del Derecho, tenga
plena validez y vigencia tanto en dérdenes juridicos centralizados como
el Estado, como en un orden juridico descentralizado como es el Dere-
cho internacional. En ese sentido no es pues absolutamente correcta la
visién del arbitraje internacional como una administracién de justicia
primitiva, en el sentido de atrasada, tal cual lo afirmaba Kelsen cuando
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sostenfa que «en la sociedad primitiva las cortes eran apenas mds que
tribunales de arbitraje», y que «toda la evolucién del derecho, desde
sus primitivos origenes hasta su tipo actual ha sido desde un punto de
vista técnico un continuo proceso de centralizacién», y por lo tanto «la
evolucién natural del Derecho —Internacional— tiende primero hacia
la magistratura internacional».'*

Si bien es cierto que, efectivamente, se ha considerado hasta el si-
glo XX que la regla de la evolucién juridica es la centralizacién y por
lo tanto esa misma regla es aplicable al Derecho internacional, no es
menos cierto que en ese proceso, paraddjicamente, el arbitraje privado
internacional, en tanto administracién de justicia descentralizada, se ha
convertido, precisamente en tiempos de la globalizacién de la justicia,
en el instrumento preferido de los subditos de los Estados para arreglar
entre ellos sus controversias privadas, sobre todo en el dmbito econémi-
co y comercial, dmbitos que, huelga decirlo, son la columna vertebral
del proceso globalizador.

En ese sentido, es visible que el arbitraje privado internacional en-
carna hoy mds que nunca la tendencia del progreso signado por la glo-
balizacién en materia de administracién de justicia, y no asi una pre-
tendida magistratura internacional. Y por eso podemos afirmar que esta
administracién de justicia descentralizada podria estar convirtiéndose,
ya no en una excepcion a la regla de la evolucién del Derecho cuya pauta
ha sido hasta hoy la centralizacién, sino mds bien en la nueva regla del
progreso en el Derecho. En otras palabras, en materia de administracién
de justicia internacional, la privada no es hoy la primitiva y obsoleta,
sino la moderna y progresista de la era de la globalizacién por excelencia.

Una pregunta que la ciencia del Derecho no puede soslayar es la
de la obligatoriedad juridica del arbitraje privado internacional. Y no

126 KerseN, Hans. «Una liga permanente para el mantenimiento de la paz». En La
idea del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Editorial Losada, S.A., 1946,
pp. 277 y 278.
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puede hacerlo porque de la respuesta depende su inclusién como fené-
meno del Derecho o no. En efecto, en el Derecho cualquier institucién
positiva debe, cumplida la hipétesis que la activa, ser obligatoria. Y esa
obligatoriedad se traduce, o mejor dicho, es avalada por la coercién de
un orden juridico determinado. Si esto no sucediera asi, tal institucién
no serfa una de Derecho positivo.

Que los pactos deban cumplirse no significa necesariamente que
éstos se cumplan. Es precisamente cuando no se cumplen que se pone a
prueba la juridicidad de la norma consuetudinaria pacta sunt servanda.
Pues en el caso del arbitraje privado internacional, nacido de un contra-
to entre las partes, si aquél fuese una jurisdiccién que no obliga coerciti-
vamente llegado el caso de incumplimiento, a quienes estdn sometidos
a ella, no es jurisdiccién y por tanto ahi no hay Derecho alguno.

:Cudles son pues los érganos designados por el Derecho interna-
cional para hacer cumplir coercitivamente la obligacién de quienes se
han sometido contractualmente a un arbitraje privado internacional? Al
igual que en los arbitrajes privados nacionales, en la presente etapa de la
evolucidn histérica del Derecho y ante la ausencia de una magistratura
internacional, tal 6rgano corresponde a la judicatura de los Estados o
de las comunidades de Estados legalmente establecidas, y las eventuales
sanciones por el incumplimiento de lo pactado o para ejecutar lo acor-
dado, al poder de imperio de los mismos.

Esto significa, de acuerdo con la ciencia del Derecho, que son las
partes las autorizadas por el Derecho internacional para establecer y
precisar el 6rgano coercitivo competente que garantice el pacto por el
cual se establece el arbitraje privado internacional como medio de so-
lucién de controversias al igual que todas sus consecuencias arbitrales.

Sin embargo, la eventual falta de establecimiento y precisién con-
tractual de una jurisdiccién estatal o comunidad de Estados, que en
tltima instancia cumpla la funcién coercitiva para el arbitraje privado
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internacional, no es ébice para que éste no esté amparado por la fuerza.
En estos casos es el mismo Derecho internacional el que autoriza a los
jueces de las jurisdicciones estatales o comunidad de Estados a través
de las leyes de arbitraje, o a los drbitros internacionales, a través de
tratados, convenciones internacionales y normas de Derecho consue-
tudinario sistematizadas o no, a tomar competencia para hacer cumplir
los pactos y las decisiones arbitrales (jueces); o a designar el érgano
competente para hacer cumplir lo antedicho (4rbitros).

El dltimo aspecto que debe esclarecer la ciencia del Derecho sobre
el arbitraje privado internacional es el del Derecho aplicable, es decir,
cudl es el orden juridico o los érdenes juridicos que regirdn los aspectos
procesales y sustantivos de la controversia a ser resuelta por los drbitros
internacionales. En la evidente afirmacién de que el arbitraje interna-
cional estd regulado por el Derecho internacional, esto es, por el orden
juridico internacional que es su marco —y en realidad el marco de todo
el Derecho siguiendo a Kelsen y la teorfa monista de la primacia del
Derecho internacional—, se encuentran dos hipStesis menos evidentes,
ambas igualmente vilidas.

La primera es que el orden juridico internacional contiene deter-
minadas normas consuetudinarias que, sistematizadas o no, pueden ser
directamente aplicadas procesal y sustantivamente a los arbitrajes pri-
vados internacionales, en especial a aquéllos que versan sobre materias
de trifico comercial o econémico. Tal es el caso de la asi conocida lex
mercatoria, que es «[...] un conjunto de reglas de comportamiento y
cldusulas de interpretacién uniformes y tipicas que se propagan de ma-
nera constante y reiterada en el comercio internacional y que son asu-
midas por los particulares en virtud de la existencia de una conviccién
de su cardcter vinculante. Se trata de lo que genéricamente se califica de
‘usos y costumbres del comercio internacional’». Esta lex mercatoria es
la «[...] evidencia de la efectividad de un derecho auténomo del comer-
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cio, nacido de las propias exigencias de éste, que se ha desarrollado con
independencia de los sistemas juridicos nacionales».'”

La segunda hipétesis que implica que el arbitraje privado interna-
cional esté regulado por el Derecho internacional, es que éste es el que
autoriza a las partes que lo pactan la determinacién de un orden juridi-
co nacional, estadual o comunitario aplicable para resolver en forma y
fondo la controversia. Una constatacién pertinente es que, en materia
comercial y econémica, los ordenamientos juridicos nacionales, esta-
duales o comunitarios, recogen, sistematizando en sus cédigos de co-
mercio, en sus leyes generales de arbitraje y en tratados internacionales
suscritos, muchos de los aspectos de la lex mercatoria 'y, por lo tanto, en
estos casos, no es otra que ésta, recogida por los Estados o comunidad
de Estados, la normativa aplicable.

Con esto damos por concluida la aproximacién preliminar, desde
la ciencia del Derecho, al arbitraje privado internacional, habiendo es-
tablecido en el marco de un Derecho Internacional positivo, el origen
de su validez juridica; la obligatoriedad jurisdiccional para quienes lo
pactan, asi como la obligatoriedad de todas sus consecuencias; y, final-
mente, el Derecho aplicable. Todo lo cual constituye al arbitraje privado
internacional en un fenémeno netamente positivo.

3. ;CUANDO ESTAMOS FRENTE A UN ARBITRAJE INTERNACIONAL?

Hecha esta breve reflexién desde un prisma eminentemente positivista,
corresponde realizar el andlisis del contenido del articulo 5 de la actual

Ley de Arbitraje.

127 FERNANDEZ Rozas, José Carlos. «Un nuevo mundo juridico: la Lex Mercatoria

en América Latina». En Estudios sobre Lex Mercatoria. Una realidad internacional.
México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, pp. 65 y 62.
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Segun Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides,'?® el término «inter-
nacional» se utiliza para senalar la diferencia existente entre arbitrajes pu-
ramente internos o nacionales y aquéllos que en alguna forma trascienden
los limites nacionales y, por ende, devienen internacionales.

A entender de los citados autores, algunas veces se dice que todo
arbitraje es un arbitraje «nacional», en el sentido de que necesariamente
debe celebrarse en un lugar determinado y, por ende, se encuentra suje-
to al Derecho interno del lugar en cuestién. Si bien ello puede constituir
un punto interesante de discusién, en la prictica se acostumbra a trazar
una distincién entre los arbitrajes que son puramente «nacionales» y
aquéllos que son «internacionales» (en razén de la naturaleza de la con-
troversia, la nacionalidad de las partes o algtin otro criterio pertinente).

Por su parte, Caivano'® sefiala que cuando el arbitraje es internacio-
nal, la complejidad es mucho mayor, debido a la necesidad de recurrir
al Derecho internacional privado con el fin de establecer la ley aplicable
para determinar la capacidad de las partes, la arbitrabilidad de la mate-
ria, la nulidad o invalidez del acuerdo arbitral, el procedimiento a seguir,
o para resolver el fondo de la controversia, asi como también la legisla-
cién que se aplicard al reconocimiento y ejecucién del laudo extranjero.

Al respecto, debemos recordar que la derogada Ley General de Ar-
bitraje, Ley n.© 26572, regulaba tres tipos de arbitrajes: el arbitraje na-
cional, el arbitraje internacional y el arbitraje extranjero.

A efectos de determinar qué normas se aplicaban, se debia tener
en cuenta dénde era la sede. Asi, si la sede era el Perd, podriamos estar
frente a un arbitraje nacional o un arbitraje internacional.

128 REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, Brackasy, Nigel y Constantine PARTASIDES.
Teoria y prictica del Arbitraje Comercial Internacional. Navarra: Editorial Aranzadi
S.A., 2006, p. 73.

12 Carvano, Roque J. Op. cit., p. 314.
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Un arbitraje con la sede en el Perti era nacional cuando ambas partes
domiciliaban en el Perd y el cumplimiento de una parte sustancial de
las obligaciones emanadas de la relacién juridica se ejecutaba en el Pert.

Por su parte, un arbitraje con la sede en el Perd era internacional
cuando se presentaba alguno de los supuestos regulados por el citado
articulo 91 de la derogada Ley General de Arbitraje.

Como ya hemos sefialado, la actual Ley de Arbitraje ofrece una re-
gulacién conjunta del arbitraje nacional e internacional producto de la
positivizacién de la tesis monista por parte del legislador.

Ahora bien, a entender de Carballo Pifeiro," la distincién préc-
ticamente carece de relevancia y, por ello, antes de examinar cudndo
nos hallamos ante un arbitraje internacional, es preciso preguntarse la
utilidad de esta definicién.

Segtin la citada autora, el objetivo confeso de una regulacién mo-
nista es convertir al pais en plaza del arbitraje internacional, haciendo
atractiva su localizacién en dicho pais. Y ello implica disefar una «ley
amiga» que multiplique las posibilidades de obtener un laudo vélido y
ejecutable.

Por otro lado, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides' senalan
que para definir el término «internacional» en el contexto del arbitraje
comercial internacional se emplean dos criterios principales, ya sea en
forma independiente o combinada. El primero de ellos exige analizar
el «cardcter de la controversia», de modo tal que se considera que el
arbitraje reviste cardcter internacional cuando afecta a intereses del co-
mercio internacional. El segundo se centra en las «partes». Toma en

1% CarBaLLO PIREIRO, Laura. «Arbitraje internacionaly. En Comentarios prdcticos a
la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 86.
3! REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, Brackasy, Nigel y Constantine PARTASIDES.

Op. cit., p. 75.
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consideracién su nacionalidad o lugar de residencia habitual o cuando
(como suele ocurrir) se trata de una sociedad, la sede central de direc-
cién y control societario.

Por su parte, Merino Merchdn y Chillén Medina'®* sefnalan que el
arbitraje de Derecho internacional, en principio, ha de abordarse desde
un punto de vista negativo, ya que contempla litigios sobrevenidos en
relaciones juridico-privadas afectadas por elementos que no se vinculan
en tu totalidad a un Gnico Derecho nacional. Semejante aproximacién
al concepto de arbitraje internacional nos introduce ya en una proble-
mitica especifica. Teniendo en cuenta la complejidad de la operacién
arbitral y la diversidad de elementos que en él concurren, serd necesario
determinar cudles de ellos han de considerarse preferentes sobre los de-
mds para la calificacién del arbitraje como internacional.

Al respecto, Garcia-Calderdén'? sostiene que en el arbitraje interna-
cional algtn o algunos de los elementos materiales o adjetivos de litigio
tienen relacién con un pais distinto de aquél al que estdn conectados
los demds. Situaciones de este tipo son muy frecuentes en el campo del
comercio internacional y cada Estado —en su Derecho interno— ca-
lificard los elementos que estime relevantes en la relacién juridica para
considerarlo nacional o internacional.

El elemento relevante para determinar si estamos frente a un arbi-
traje internacional puede ser la nacionalidad de las partes, el domicilio
de las partes o de los drbitros, el lugar de celebracién o ejecucién del
convenio arbitral, la ley aplicable al procedimiento, la ley aplicable al
fondo de la controversia, la sede del tribunal arbitral, la obligacién que
da origen al conflicto, entre otros.'**

132 MERINO MERCHAN, José F. y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 821.
13 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. E/ arbitraje internacional. Op. cit., p. 41.

134 [dem, p. 44.
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Para Merino Merchdn y Chillén Medina'® parece, a simple vista,
que no todos los elementos han de intervenir en igual medida para con-
vertir en internacional un determinado tipo de arbitraje. Algunos son
ciertamente relevantes —la nacionalidad, domicilio o residencia de las
partes, el derecho aplicable al fondo o al procedimiento, lugar de la sede
arbitral, materia mercantil internacional de la que deriva la controver-
sia—; otros, sin duda —nacionalidad de los 4rbitros o de las mercan-
cias, lugar de conclusién o ejecucion del contrato—, lo serdn menos.
En todo caso, serd preciso dilucidar quién o con arreglo a qué normas
establecerd la nacionalidad o internacionalidad del arbitraje.

Respecto de los criterios de internacionalidad, Mantilla-Serrano'*
senala que la nocién juridica de «domicilio» —que es empleada por nues-
tro articulo 5— es mucho mds apropiada técnicamente que la de «esta-
blecimiento», nocién comercial utilizada por la Ley Modelo Uncitral.

Sin embargo, Merino Merchdn y Chill6n Medina'¥ no comparten
esta posicidn, al sostener que la nocién de establecimiento es mds pre-
cisa y mds acorde con las circunstancias de la relacién juridica de que la
que deriva la controversia, entendida segun el criterio de la comerciali-
dad en su sentido mds amplio, segin la propia Ley Modelo.'?

135 MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHiLLON MEDINA. Op. cit., pp. 821-

822.

136 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 54.

137 MERINO MERCHAN, José E y José Maria CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 896.
%8 En efecto, para los citados autores, el domicilio es un criterio subjetivo y per-
sonal. La superacién del criterio de nacionalidad de las partes como elemento
delimitador obedece a consideraciones de ampliacién del dmbito de aplicacién
para favorecer los intercambios entre personas y empresas originarias de Estados
diferentes. El criterio del domicilio adolece de la misma insuficiencia que el de
la nacionalidad de las partes. (MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON
MEepina. Op. cit.,, p. 895).
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Asimismo, cabe sefalar que la actual Ley de Arbitraje (al igual que
la derogada) al referirse al arbitraje internacional ha eliminado el térmi-
no «comercial», que si estd contemplado por la Ley Modelo Uncitral.

En efecto, como sefala Cantuarias,'® a fin de evitar malas inter-
pretaciones del término «comercial», se opté por eliminarlo, evitando
—de esta manera— una potencial fuente de discusién acerca del 4mbi-
to de aplicacién de las normas. Ello, en tanto ni la propia Ley Modelo
Uncitral proporciona una definicién precisa de lo que se entiende por
«comercial».

Ahora bien, el literal a) del inciso 1 del articulo 5 de la actual Ley de
Arbitraje regula el supuesto en el que las partes —al momento de la cele-
bracién del convenio arbitral— tienen domicilios en Estados diferentes.

A nuestro entender, no importa que una de las partes tenga su do-
micilio en el Perd, en tanto la otra no lo tiene, ya que ello implica la
presencia de un elemento extranjero.

Asimismo, cabe resaltar que el momento determinante a efectos de
evaluar si estamos o no frente a un arbitraje internacional, es —como ex-
presamente se sefiala— el momento de la celebracién del convenio. Ello
implica que una vez celebrado el convenio arbitral, no resulta relevante
el hecho de que, por ejemplo, luego ambas partes domicilien en el Pert.

Sobre el particular, Ydfiez Velasco'®’ sefiala que en este supuesto se
observa con claridad que los interesados pactaron un arbitraje internacio-
nal y el mismo se mantendrd pese a vicisitudes posteriores, salvo que un
nuevo pacto (es decir, de todos los contratantes) altere las circunstancias.

139 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,
p- 185.
140 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 219.
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El literal b) del inciso 1 del articulo 5 de la actual Ley de Arbitra-
je hace referencia al lugar «determinado en el convenio arbitral o con
arreglo a éste». Ello significa—a entender de Mantilla-Serrano—"*' que
no se requiere que el lugar conste expresamente en el convenio arbitral.
Basta que el convenio arbitral, de manera directa (por ejemplo, dando
la facultad a los drbitros de seleccionar dicho lugar) o indirecta (por
ejemplo, mediante la remisién a un reglamento de arbitraje), permita
su determinacién para que pueda ser tenido en cuenta como criterio de
internacionalidad.

Al respecto, Cantuarias'®

sostiene que en este supuesto forzosa-
mente tendremos que concluir que se aplicard cuando ambas partes
tengan sus domicilios en un mismo Estado diferente al Pert (ya que
si tienen sus domicilios en estados diferentes, estaremos en el primer
supuesto analizado). De esta manera, por ejemplo, si ambas partes do-
micilian en Argentina y deciden arbitrar en el Perd, pues lo hardn en

base a nuestras disposiciones arbitrales internacionales.

Por su parte, Garcfa-Calderén'® coincide con Cantuarias, al afir-
mar que el lugar o sede del tribunal hace que un arbitraje sea interna-
cional, incluso, si las partes de una relacién juridica estdn vinculadas a
un solo ordenamiento.

De esta manera, Garcia-Calderén sefala que si ambas partes do-
micilian en el Pert, y la obligacién principal se ejecuta en el Pert y el
contrato se celebré en el Pertl, pero la sede es en el extranjero, serd un
arbitraje internacional.

Se trata, segun nos dice el citado autor, de una opcién legislativa,
pues se ha considerado relevante que la sede donde se lleve el arbitra-

141 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 55.

142 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,
p. 190.

145 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 48.
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je va a impregnar de un elemento internacional importante a todo el
procedimiento, ya que el laudo arbitral, al haber sido emitido en un
pais distinto a aquél en el cual se quiere ejecutar, va a requerir de un
procedimiento de reconocimiento y posterior ejecucién de un laudo
pronunciado en el extranjero.

Por otro lado, el literal ¢) del inciso 1 del articulo 5 de la actual Ley
de Arbitraje hace referencia al «lugar de cumplimiento de una parte sus-
tancial de las obligaciones de la relacién juridica» o al «lugar con el cual
el objeto de la controversia tiene una relacién més estrecha.

Merino Merchdn y Chillén Medina'# sostienen que «la relacién
mis estrecha» es objeto de interpretacién como concepto juridico inde-
terminado y deberd ser realizado por los aplicadores.

Como bien sefiala Cantuarias,'® este supuesto resulta un tanto mds
complicado de precisar, ya que a diferencia de los dos criterios ante-
riores en los que basta apelar al elemento «domicilio» para confirmar
o descartar la aplicacién de las disposiciones arbitrales internacionales
peruanas, aqui deberd probarse que la relacién juridica estd vinculada
con terceros Estados.

De esta manera, aun cuando ambas partes domicilien en el Pert, si
acuerdan arbitrar en nuestro pais, dicho arbitraje se desarrollard al am-
paro de las disposiciones sobre arbitraje internacional, siempre y cuan-
do «el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la controversia

tiene una relacién mds estrecha» se encuentre fuera del Perti.!4¢

14 MERINO MERCHAN, José E. y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 915.

145 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,
p. 190.

96 Thidem.
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Cabe senalar que la actual Ley de Arbitraje precisa que este supues-
to se refiere a aquellos casos en que las partes domicilian en el Perd, a
diferencia del literal b) del inciso 2 del articulo 91 de la derogada Ley
General de Arbitraje.'’

4 no sera internacional si se

Como bien senala Garcia-Calderén,'
dan otros elementos de conexién distintos a los sefialados taxativamen-
te. Asi, si las partes domicilian en el Perti y celebran un contrato en el
Perti para ser ejecutado en nuestro pais, pero sefialan que la ley aplicable
serd la ley colombiana, ese arbitraje seguird siendo nacional, porque
para el legislador peruano no es un elemento relevante la ley que regu-

lard a los arbitros en la solucién del fondo del conflicto.

Asimismo, cabe sefalar que la Ley de Arbitraje —a diferencia del
literal ¢) inciso 3 del articulo 1 de la Ley Modelo Uncitral— no ha con-
templado la posibilidad de que estemos frente a un arbitraje internacio-
nal cuando «las partes han convenido expresamente en que la cuestion
objeto del acuerdo de arbitraje estd relacionada con mds de un Estado».

147 Articulo 91.- «Ambito de aplicacion

Un arbitraje es internacional si:

[...]

2. Uno de los lugares siguientes estd situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus domicilios:

[...]

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la re-
lacién juridica o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacién més
estrecha.

[...]».

Como se puede apreciar, si bien la derogada Ley General de Arbitraje no sefialaba

expresamente que este supuesto versaba para los domiciliados en el Perd, se podia

entender que era asi, habida cuenta de que si ambas o una de las partes domicilia-
ba fuera del Pert se aplicaba los criterios establecidos en el inciso 1 o en el literal

a) del inciso 2 del citado articulo 91. Sin embargo, creemos adecuada la precisiéon

contenida en la actual Ley de Arbitraje.

148 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 49.
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Sanders, Fouchard y otros' critican este criterio consagrado en la
Ley Modelo Uncitral, que permite a las partes acordar la internaciona-
lizacién del arbitraje, sobre la base del fraude al Derecho interno a que

) q
puede dar lugar.

*0 sostiene que la no inclusién de

Por su parte, Mantilla-Serrano'
una norma como la contenida en la Ley Modelo Uncitral, evita el riesgo
de arbitrajes «internacionalizados» de manera artificial, ya que su inclu-
sién hubiera permitido que el mero juego de la voluntad de las partes

bastara para volver un arbitraje internacional.

Finalmente, conviene precisar que los criterios contemplados por el
articulo 5 de la Ley de Arbitraje son excluyentes. Es decir, bastard cum-
plir con uno de ellos para que podamos afirmar que nos encontramos
frente a un arbitraje internacional.

14 Citados por CarBALLO PINEIRO, Laura. «Arbitraje internacional». Op. cit., p. 90
(pie de pdgina n.c 18).
150 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 55.



ARrTIiCULO 6
REGLAS DE INTERPRETACION

Articulo 6.- Reglas de interpretacion

Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo:

a. Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un
asunto, esa facultad comprenderd la de autorizar a un tercero,
incluida una institucién arbitral, a que adopte esa decision.

b. Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre
las partes, se entenderd que integran su contenido las dispo-
siciones del reglamento de arbitraje al que las partes se hayan
sometido.

c. Se refiera a un contrato, también se entenderd a un acto juri-
dico.

d. Se refiera a la demanda, se aplicard también a la reconvencion,
y cuando se refiera a la contestacién, se aplicard asimismo a la
contestacion a esa reconvencion, excepto en los casos previs-
tos en el inciso a. del articulo 46° y en el inciso a. del apartado
2 del articulo 60°.

e. Se refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo drbitro
como una pluralidad de drbitros.

f. Se refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo parcial
como el que resuelve de manera definitiva la controversia.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 6 de la Ley de Arbitraje se basa en los literales d), e) y ) del
articulo 2 de la Ley Modelo Uncitral, que establecen lo siguiente:

Articulo 2.- Definiciones y reglas de interpretacion
A los efectos de la presente Ley:

[...]
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d) cuando una disposicién de la presente Ley, excepto el articulo
28, deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre
un asunto, esa facultad entrana la de autorizar a un tercero,
incluida una institucién, a que adopte esa decision;

e) cuando una disposicién de la presente Ley se refiera a un acuer-
do que las partes hayan celebrado o que puedan celebrar o
cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo entre
las partes, se entenderdn comprendidas en ese acuerdo todas
las disposiciones del reglamento de arbitraje en él mencionado;

f) cuando una disposicién de la presente Ley, excepto el aparta-
do a) del articulo 25 y el apartado a) del pérrafo 2) del articulo
32, se refiera a una demanda, se aplicard también a una recon-
vencién, y cuando se refiera a una contestacién, se aplicard
asimismo a la contestacién a esa reconvencion.

Dentro del ordenamiento juridico nacional, el articulo 6 de la Ley
de Arbitraje tiene su antecedente inmediato en los incisos 3, 4 y 5 del
articulo 93 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572, que
estipulaba lo siguiente:

Articulo 93.- Definiciones y reglas de interpretacion

A los efectos de la presente Seccidn:

[...]

3. Cuando una disposicién de la presente Seccidn, excepto los Ar-
ticulos 117 y 126, deje a las partes la facultad de decidir libre-
mente sobre un asunto, esa facultad entrafia la de autorizar a
un tercero, incluida una institucién, a que adopte esa decision.

4. Cuando una disposicién de la presente Seccidn, se refiera a
un convenio que las partes hayan celebrado o que puedan
celebrar o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un
convenio entre las partes, se entenderdn comprendidas en ese
convenio todas las disposiciones del reglamento de arbitraje
en él mencionado.

5. Cuando una disposicién de la presente Seccién, excepto el
inciso 1) del Articulo 114 y el inciso 1) del Articulo 121 se re-
fiera a una demanda, se aplicard también a una reconvencién
y cuando se refiera a una contestacion, se aplicard asi mismo a
la contestacién de esa reconvencidn.
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2. REGLAS DE INTERPRETACION

En primer lugar, el literal a) del articulo 6 de la Ley de Arbitraje establece
que cuando una disposicién de dicha Ley deje a las partes la facultad
de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad comprenderd la de
autorizar a un tercero, incluida una institucién arbitral, a que adopte
esa decision.

Cabe senalar que el sentido de todas estas normas o reglas de in-
terpretacién es favorecer el desarrollo del arbitraje. De esta manera, se
presume que la voluntad de las partes dentro del proceso arbitral regu-
lado por la Ley de Arbitraje, es una voluntad tendiente al desarrollo del
propio proceso.

Asi, se entiende que esta autorizacién va dirigida a un tercero, que
puede también ser una institucién arbitral, para que adopte la decisidn.

>l sefiala —comentando el

Sobre el particular, Mantilla-Serrano’
literal a) del articulo 4 de la Ley de Arbitraje espanola, de redaccién
similar que el precepto bajo comentario— que este articulo, que sienta
las bases para interpretar las demds disposiciones de la Ley de Arbitraje,
confirma el papel dominante de la autonomia de la voluntad y el corre-
lativo valor supletorio de la mayoria de las normas de la Ley. Asimismo,
confirma la posibilidad de delegar el ejercicio de esta autonomia en un
tercero y, finalmente, confirma el valor contractual, inter partes, del que,
en virtud de su estipulacién en el convenio arbitral, gozan los reglamen-

tos de las instituciones arbitrales.

Por su parte, Yafiez Velasco' sostiene que la libre disposicién sobre
cualquier asunto, sea del procedimiento arbitral sea respecto de otra inci-
dencia del arbitraje, permite delegacién a un tercero, que puede ser tanto

151 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 57.
152 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 227.
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una persona fisica o juridica, y de entre éstas, la institucién de arbitraje
que se desee, sin necesidad de que sea administradora del arbitraje.

Esto permite —a entender del citado autor— que sin que resulte
necesaria la existencia de un arbitraje institucional (institucién que ad-
ministre el arbitraje), igualmente se puede delegar en esa asociacién o
corporacién una o varias decisiones. Incluso serfa teéricamente posible
que estando administrado el arbitraje por una determinada institucion,
se delegue a otra para ciertas resoluciones. El particular puede ser extra-
fio, sobre todo si las partes se encuentran en el trdimite de designacién
de los drbitros, pero no tanto cuando las funciones esenciales del admi-
nistrador ya han finalizado.

Sin embargo, volviendo al literal a) del articulo bajo estudio, nos
queda la duda en el sentido de que no sabemos si su redaccién sea la
mds adecuada, y es que la propia Ley establece cudles son los casos en
donde la institucién arbitral respectiva y, especificamente, las Cdmaras
de Comercio de manera supletoria tienen la facultad de participar o
decidir determinadas cuestiones dentro del proceso.

Es decir, ;en qué medida determinada decisién que tranquilamente
puede ser adoptada por las partes, implica una vulneracién al debido
proceso cuando un tercero, y no esas partes, la tome? Ello, evidente-
mente, bajo un marco en el que se transgredan las reglas preestablecidas
o las facultades que la propia Ley de Arbitraje sehala para las partes que
participan en el proceso.

Por esta sutileza interpretativa (que en alguna circunstancia puede
resultar determinante) entendemos que la norma contenida en el literal
a) del articulo 6 es de caricter supletorio, es decir, cuando se deja a las
partes la facultad de decidir, obviamente, sobre un asunto, esa facultad
comprenderd la de autorizar a un tercero para que decida en vez de las
partes o, en su defecto, en vez de una o algunas de las partes.
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Ahora bien, dicho esto también resulta oportuno senalar que de
la lectura y revision del literal a) del articulo 6, no queda precisamente
clara cudl es esa situacién en donde un tercero puede participar para
adoptar una decisién y qué decisién en especial.

Al respecto, Mantilla-Serrano'’ sefala lo que podria constituir al-
gln supuesto, cuando indica que se reconoce la posibilidad de interven-
cién limitada de un tercero, no necesariamente una institucién arbitral,
para que, aun en ausencia de reglamentos, ejerza funciones normal-
mente reservadas a las partes. El caso mds comtn de esa intervencién
se da en materia de arbitrajes ad-hoc, cuando las partes designan a un
tercero para que haga las veces de «autoridad de nominacién» encargada
de designar los drbitros cuando la partes no hayan podido o querido
designarlos.

En segundo lugar, el literal b) del articulo 6 sefiala que cuando una
disposicién de la ley se refiere al convenio arbitral o a cualquier otro
acuerdo entre las partes, se entenderd que integran su contenido las
disposiciones del Reglamento de Arbitraje al que las partes se hayan
sometido.

En relacién a dicho precepto, Mantilla-Serrano’** sefiala que se estd
otorgando al reglamento el verdadero valor de estipulacién contractual
entre las partes y la vocacidon de integrar asi el acuerdo de voluntades.
Por lo tanto, aun en aquellas disposiciones de la Ley de Arbitraje en las
que se requiera del acuerdo expreso de las partes, bastard que la cuestién
esté tratada por el reglamento de arbitraje adoptado por las partes para
que inmediatamente se dé aplicacién a éste, como expresién de la vo-
luntad de las partes, por encima de lo dispuesto a titulo supletorio por
la Ley de Arbitraje.

155 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., pp. 57-58.
54 Idem, p. 60.
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En igual sentido, Ydnez Velasco'> afirma que se incide en la inte-
gracién del reglamento institucional invocado en el convenio arbitral
u otro acuerdo entre partes, previsién que servird para suplir posibles
lagunas en el poder dispositivo de parte, pues los Reglamentos suelen
ser completos en los elementos esenciales del arbitraje.

Ahora bien, en primer término, debemos tener presente que el con-
venio arbitral puede ser modificado por actos posteriores que no ven-
drian a ser, en estricto, el propio convenio arbitral.

Como sabemos, el convenio arbitral se modifica o se complementa
usualmente en el acta de instalacién del tribunal arbitral; se ve enrique-
cido o complementado por las reglas del Centro de Arbitraje respectivo,
etc. Esos acuerdos o cambios, son modificaciones o precisiones que las
partes pactan con respecto al convenio arbitral original.

Asimismo, debemos recordar que las partes pueden perfectamente
tratar de hacer valer el convenio arbitral en su integridad y no sujetarse a
determinadas reglas del tribunal arbitral, es decir, a algunas de las reglas
que el tribunal haya querido imponer en el acta de instalacién, si éstas
son contrarias al convenio. Incluso las partes podrian disentir de la apli-
cacién de alguna de las normas del Reglamento del Centro de Arbitraje.

Sobre el particular, Ydfiez Velasco'* sefala que este criterio interpre-
tativo sirve para despreocupacién de las partes, y no como obstdculo al
poder de decisién de los interesados. Si las partes pactan reglas distintas o
contrapuestas al reglamento al que también se someten, y la asociacién o
corporacién referida ha sido también contratada para la administracién
del arbitraje, aceptando el encargo, dicha institucién aceptard de igual
modo las limitaciones al reglamento que se deducen de lo expresamente
pactado en el convenio. Aqui no cabria la regla interpretativa porque
serfa contradicha por el propio convenio. Puede, asimismo, rechazarse

'3 YANEZ VELAScO, Ricardo. Op. cit.,, p. 227.
156 Idem, pp. 227-228.
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el encargo de administracién si las partes no excluyen los pactos contra-
dictorios cuando la exclusién sea considerada por la institucién como
necesaria para aceptar el encargo de administrar el arbitraje.

Asi, para el citado autor, puede entenderse que la referencia a un re-
glamento arbitral no equivale al sometimiento a una administracién del
arbitraje, pero también que la delegacién de decisiones puede serlo sobre
extremos ajenos u omitidos en el referido reglamento (haya o no haya
arbitraje institucional). En todo caso, referirse al acuerdo entre partes,
sea 0 no sea convenio arbitral, incluird el reglamento al que se someten.

Sin embargo, creemos que el literal b) comete un error, ya que pres-
cinde de todos los principios generales y normas particulares que rigen
en materia contractual y que distinguen los diferentes actos juridicos
que se celebran luego de celebrado el convenio arbitral, por los cuales
las partes modifican el contenido de éste o lo ratifican, al integrarlos
sin mayor cuidado. Creemos que, al igual que el literal a), el literal b)
resulta, también, de aplicacién supletoria.

En tercer lugar, el literal ¢) del articulo 6 de la Ley sefala que cuan-
do una disposicién de la misma se refiera a un contrato, también se
entenderd referida a un acto juridico.

Consideramos que la redaccién de esta norma constituye un error,
ya que implica un desconocimiento bdsico de las reglas sobre Derecho
Civil, dado que los contratos son una especie de los actos juridicos. En
todo caso, debié decir que cuando una disposicién de la Ley se referia
a un contrato, también se entenderia a un acto juridico de naturaleza
diferente.

El contrato —nadie lo duda— es un acto juridico en el Derecho
positivo peruano.
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Por lo demds, no existe algiin sector de la doctrina en materia con-
tractual y negocial que discuta que los contratos son actos juridicos, de
tal manera que ni siquiera hay disentimiento en la ley o en la doctrina
nacional con respecto a este tema, razén por la cual no habria nada que
precisar.

Por dltimo, el Cédigo Civil peruano es muy claro con los concep-
tos al definir el contrato. Evidentemente, dadas las caracteristicas de su
definicidn, en el articulo 1351 del Cédigo Civil, el contrato es un acto
juridico y sobre ese tema no hay objecién alguna.

Nos parece que el articulo 6, literal ¢), debido hacer la precisién que
hemos anotado. Es claro que el arbitraje puede tener origen no sélo en
un convenio arbitral contenido en un contrato, sino en algin otro acto
juridico, como es el caso, por ejemplo, del arbitraje testamentario.

En cuarto lugar, el literal d) del articulo 6 de la Ley de Arbitraje dice
que cuando una disposicion de ésta se refiere a la demanda, se aplicard
también a la reconvencidn, y cuando se refiera a la contestacién, se apli-
card, asimismo, a la contestacién a esa reconvencion, excepto los casos
previstos en el inciso a) del articulo 46, y en el inciso a) del apartado 2
del articulo 60.

La interpretacién que se hace en la Ley en este punto nos parece
correcta, porque muchas veces, no sélo en esta Ley, sino en las leyes en
general, se hace referencia tinicamente a la demanda y a la contestacién
de la demanda. Evidentemente, estos conceptos deben ser plenamente
aplicables a la reconvencién y a la contestacién de la reconvencion, en
la medida en que se trata de figuras procesales que guardan armonia
entre si.

Resulta positivo y acertado aplicar mutatis mutandis a la reconven-
cién los principios y reglas de la demanda.
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Sobre este particular, Jimeno Bulnes"” senala que son dos los prin-
cipios procesales que tienen aplicacién respecto de esta posibilidad de
reconvencién y contestacién a la misma; a saber: principio de igualdad
y principio de contradiccién y/o audiencia bilateral. Ambos presentan la
singularidad de resultar inherentes a la propia estructura del proceso en
cuanto fenémeno heterocompositivo. No en vano ambos resultan como
consecuencia del llamado principio de dualidad de posiciones que, aho-
ra en mayor medida y a partir de la conceptuacién de las partes como
demandante y demandado, es patente en el procedimiento arbitral.

Asi, segun el citado autor, mientras el principio de igualdad justi-
fica la existencia de reconvencién, el respeto legalmente impuesto del
principio de contradiccién y/o audiencia bilateral exige igualmente la
previsién de contestacién a la misma.

Por otro lado, las excepciones a que hace referencia el literal d) del
articulo 6 de la Ley son pertinentes, pues resulta oportuno aludir a los
conceptos de «parte renuente» y «terminacién de las actuaciones».

En efecto, el articulo 46, literal a) establece lo siguiente:

Articulo 46.- Parte renuente

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando sin alegar causa

suficiente a criterio del tribunal arbitral:

a. El demandante no presente su demanda en plazo, el tribu-
nal arbitral dard por terminadas las actuaciones, a menos que,
oido el demandado, éste manifieste su voluntad de ejercitar
alguna pretension.

[...].

Resulta evidente que lo contenido en la citada norma no se puede
aplicar a la reconvencién, porque si no se presentara la reconvencién
en el plazo establecido, ello no implica —de modo alguno— que las

157 JiMENO BULNES, Mar. «Reglas de interpretaciény». En Comentarios prdcticos a la
Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, pp. 104-105.
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actuaciones se den por concluidas. Decimos esto, habida cuenta de que,
en primer lugar, no hay obligacién de que el demandado reconvenga y,
en segundo lugar, si no reconviene es obvio que el proceso continta su
curso con respecto a la demanda interpuesta.

La segunda excepcidn a que se hace referencia en el articulo 6, li-
teral d), es la del literal a) del numeral 2 del articulo 60, precepto que
establece lo siguiente:

Articulo 60.- 7erminacion de las actuaciones

[...]
2. El tribunal arbitral también ordenard la terminacién de las
actuaciones:

a. 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.

Aqui también resulta evidente que el desistimiento de la reconven-
cién no pone fin a las actuaciones porque subsiste la materia controver-
tida en relacién a las pretensiones procesales de la demanda.

Ahora bien, en quinto lugar, el literal €) del articulo 6 sefala que
cuando una disposicion de esta ley se refiera al tribunal arbitral, signifi-
ca tanto un solo drbitro como una pluralidad de drbitros.

Creemos que, en realidad, no era indispensable dicha precisién
interpretativa, por cuanto se entiende que es perfectamente aplicable
el término tribunal arbitral, a los tribunales arbitrales unipersonales o
pluripersonales.

Hay tribunal arbitral, tanto cuando nos encontramos en presencia
de un 4rbitro Gnico, como cuando se trata de tribunales de tres o mds
drbitros. Sin embargo, valga la aclaracién a efectos de que los usuarios
no abogados de la ley, no incurran en errores.
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Y, finalmente, en el literal ) del articulo 6 de la Ley, se estipula que
cuando una disposicién de esta ley se refiera al laudo, significa, entre
otros, tanto un laudo parcial como el que resuelve de manera definitiva
la controversia.

La expresion laudo parcial, en estricto, es un término objetable,® y
—a nuestro entender— la palabra laudo no siempre puede extenderse a
los laudos parciales, pero el tema serd objeto de estudio en otro extremo
de esta obra.

En el articulo 54 de la Ley se hace referencia a la eventual existen-
cia de mds de un laudo. Ello quiere decir que, en principio, las normas
del Titulo V'y del Titulo VI de la Ley se refieren a los laudos que la ley
denomina parciales o los denominados «laudos interlocutorios» y a las
resoluciones arbitrales que homologan transacciones parciales.

158 FEste tema serd abordado cuando analicemos el contenido del articulo 54 de la
actual Ley de Arbitraje.






ArTicuLo 7
ARBITRAJE AD-HOC E INSTITUCIONAL

Articulo 7.- Arbitraje ad-hoc e institucional

1. El arbitraje puede ser ad-hoc o institucional, segtin sea con-
ducido por el tribunal arbitral directamente u organizado y
administrado por una institucién arbitral.

2. Las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser
personas juridicas, con o sin fines de lucro. Cuando se trate
de instituciones publicas, con funciones arbitrales previstas o
incorporadas en sus normas reguladoras deberdn inscribirse
ante el Ministerio de Justicia.

3. En caso de falta de designacién de una institucién arbitral, se
entenderd que el arbitraje es zd-hoc. La misma regla se aplica
cuando exista designacién que sea incompatible o contradic-
toria entre dos o mds instituciones, o cuando se haga referen-
cia a una institucién arbitral inexistente, o cuando la institu-
cién no acepte el encargo, salvo pacto distinto de las partes.

4. El reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al momen-
to de su inicio, salvo pacto en contrario.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 7 de la Ley de Arbitraje no tiene antecedente en la Ley
Modelo Uncitral.

Dentro de la legislacién peruana, encontramos como antecedente
del articulo 7 de la nueva Ley de Arbitraje, al articulo 6 de la derogada
Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572, el cual establecia lo siguiente:
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Articulo 6.- Instituciones arbitrales

La organizacién y desarrollo del arbitraje pueden ser encomen-
dadas a una Institucién Arbitral, la cual necesariamente deberd
constituirse como Persona Juridica. En tal caso, la institucién ar-
bitral estard facultada para nombrar a los drbitros, asi como para
establecer el procedimiento y las demis reglas a las que se some-
terd el arbitraje, de conformidad con su reglamento arbitral.

2. ARBITRA]E AD-HOC O INSTITUCIONAL

Como en toda administracién de justicia, el procedimiento del arbitraje
debe estar sometido a una reglamentacién. Asi pues, podemos distinguir
enfunciéndeello queel procedimiento arbitral puede estar reglamentado
libremente por las partes, o bien por las normas estatuidas por alguna
institucién dedicada a ofrecer servicios de arbitraje. En otras palabras:
o la administracién del arbitraje la realizan las partes estableciendo sus
propias reglas de juego, o la hace un Centro de Arbitraje a través de un
reglamento. En el primer caso estaremos ante un arbitraje libre o ad-
hoc. En el segundo, de cara a un arbitraje institucionalizado.

Roca Martinez"’ sehala que en algunas ocasiones se acude a la for-
ma de designacién de los drbitros, considerando arbitraje ad-hoc aquél
en que es hecha directamente por las partes en el convenio arbitral, pen-
sando en sus concretas y determinadas circunstancias y en la confianza
que le merecen. Sin embargo, acertadamente, el citado autor afirma que
esta distincién no resulta satisfactoria, por cuanto en el arbitraje institu-
cional es perfectamente posible que las partes hagan la designacién de
los drbitros directamente.

Caivano'® senala que en el arbitraje denominado libre o ad-hoc no
q
existe ninguna institucién que administre el sistema, ni estd sometido

13 Roca MARTINEZ, José Marfa. Arbitraje ¢ instituciones arbitrales. Barcelona: J.M.
Bosch editor S.A., 1992, p. 173.
160 Carvano, Roque J. Op. cit., p. 70.
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a ningin mecanismo predeterminado. Son las propias partes quienes
deberdn ponerse de acuerdo en las reglas sobre las cuales se desarrollard
el arbitraje. Al carecer de una administracién formal prestada por un
tercero, las partes tendrdn que darse a si mismas —y darles a los 4r-
bitros— las normas sobre las que éstos actuardn, proveyendo todo lo
necesario para que el arbitraje pueda comenzar.

Segtin el citado autor, deberd prever —por ejemplo— los mecanis-
mos de eleccién de los drbitros, el lugar donde se llevard a cabo y, en
su caso, el idioma, los procedimientos aplicables, métodos de coercién
para el caso de reticencia de alguna de ellas a cooperar o de falta de cum-
plimiento de las resoluciones de los drbitros, fijar a los drbitros el plazo
para laudar, eventualmente establecer los recursos que cabrdn contra el
laudo, etc.

Feldstein de Cardenas y Leonardi de Herb6n'®! sefialan que en el
arbitraje libre las partes convienen el procedimiento y el derecho apli-
cable guardando las garantias bésicas. De hecho esta modalidad es mds
compleja y lenta de llevar a cabo, pero las partes suelen creer que ellas
controlan mejor el desenvolvimiento procesal.

Segtn Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides,'®* el arbitraje ad-hoc
es aquél realizado de conformidad con las normas acordadas por las
propias partes o establecidas por el tribunal arbitral. Las partes tienen
libertad para negociar y establecer las normas procesales que resultardn
aplicables, siempre que con arreglo a éstas las partes reciban un trato
equitativo y se le brinde a cada una la oportunidad razonable de expo-
ner su postura.

11 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEoNARDI DE HERBON. E/ arbitraje.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 15.

12 REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Nigel BrackaBy y Constantine PARTASIDES.
Op. cit., p. 115.
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Feldstein de Cérdenas y Leonardi de Herbon'® advierten que de-
ben distinguirse dos formas en el arbitraje ad-hoc: el estricto, en que las
partes establecen su propio reglamento; y el amplio, en que las partes se
someten a un reglamento prefijado.

Sobre el particular,'* en principio, existe el mito de que la razén de
ser de un arbitraje ad-hoc estd en que con éste las partes tienen el poder
de controlar directa y efectivamente el desenvolvimiento de un proceso
que ellas mismas han estatuido. En teoria esto podria ser asi, pero la
préctica es siempre la medida de toda teorfa. Y por lo menos, nuestra
realidad nos dice que ello no es de los colores con los que las disquisicio-
nes doctrinarias suelen pintar el cuadro del arbitraje ad-hoc.

En efecto, contra lo que se suele creer de este tipo de arbitraje, no
son las partes las que, en maraténicas y engorrosas discusiones, se sien-
tan a negociar contractualmente los puntos y comas de unas reglas que
regirdn el proceso de un arbitraje para controversias potenciales o con-
troversias ya existentes. Sélo en la leyenda tedrica existen esas partes con
vocacion legisladora que se inventan sus propios procesos ad-hoc. En la
vida comun y corriente las partes son las menos interesadas en perder su
tiempo en este tipo de afanes. En todo caso, quienes se encargan de ese
asunto son los drbitros designados, que simplemente se ponen de acuer-
do en reglas procesales muy simples a las que las partes suelen adherirse
sin mucho trdmite al momento de la instalacién del tribunal arbitral.

Es mds, segin nuestra legislacidn, las partes ni siquiera tendrfan que
ir a esa audiencia de instalacién y entonces, de ser el caso, el tribunal ya
instalado tiene la facultad de establecer las reglas del proceso que regi-
ran el arbitraje, las mismas que no pueden ser contrarias a las normas

19 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEonaRrDI DE HERBON. Op. cit., p. 15.

164 CastiLLo Frevre, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El Juicio Privado:
La verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre. Lima: Palestra editores S.A.C., vol. 1, pp. 115 y ss.
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imperativas de la Ley de Arbitraje y a las eventuales reglas minimas que
las partes pudieron haber establecido en el contrato arbitral, a menos
que las propias partes estén de acuerdo en modificarlas.'®

166 3firman

Por su parte, Feldstein de Cdrdenas y Leonardi de Herb6n
que como en todos los temas en que lo juridico rige, las cuestiones no
son simples, y mal harfamos si no reconociéramos una importante virtud
al arbitraje ad-hoc, cual es la de servir de fuente del derecho procesal arbi-
tral. La creacidn de nuevas formas, o la simplificacién de las ya aceptadas,

encuentran en este tipo de arbitraje una via fértil para su renovacién.

Por otro lado, Caivano'® sostiene que en el arbitraje institucional,
a diferencia del ad-hoc, existe —intermediando entre los drbitros y las
partes— una entidad especializada que administra y organiza el trdmite,
y presta una serie de servicios sumamente utiles para que la contienda
pueda ser resuelta con mayor eficacia. En general, la cuestién litigiosa

1 Dunshee considera que en el arbitraje ad-hoc es necesario distinguir en el acuerdo
arbitral tanto los elementos comunes como los variables. Son comunes la identifica-
cién completa de las partes y su respectivo domicilio, la manifestacién de voluntad
de someter el conflicto a arbitraje. Son variables el lugar, que puede ser el pais o la
ciudad de arbitraje, la ley aplicable a la cldusula arbitral o al fondo del asunto, la
determinacidn respecto a si el arbitraje es de derecho o de equidad, la forma del
procedimiento arbitral, el idioma o idiomas que se empleardn en el desarrollo del
procedimiento y en la preparacién del laudo, el plazo en que debe ser pronunciado
el laudo y, finalmente, el acuerdo en torno a los honorarios del o los 4rbitros, asf
como las costas del procedimiento. Precisamente Dunshee entiende que estos ele-
mentos son variables porque su omisién —de uno o varios— no acarrea la nulidad
del contrato arbitral, toda vez que los rbitros son los competentes para suprimir
las omisiones. De esto se sigue que en realidad los tinicos elementos necesarios para
constituir un arbitraje ad-hoc son los comunes a todos los arbitrajes, esto es, nom-
bre y domicilio de las partes y la voluntad de someter el conflicto a arbitraje —no
habiéndose designado una institucién que lo administre—. DUNSHEE DE ABRAN-
cHts, Carlos Alberto. «El Acuerdo Arbitraly. En El Arbitraje Comercial en Iberoamé-
rica. Madrid: Instituto de Cooperacién Iberoamericana y el Consejo Superior de las
Cémaras de Comercio, Industria y Navegacion de Espana, 1982, pp. 11-14.

1% FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LEonaRrDI DE HERBON. Op. cit., p. 15.

17 Carvano, Roque J. Op. cit., p. 67.
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especifica es resuelta por drbitros escogidos por las partes, sin la parti-
cipacién directa de la entidad, que se limita a dar apoyo a las partes y a
los drbitros.

Asi las cosas, es muy razonable contratar un arbitraje institucionali-
zado que tiene la virtud de no solamente simplificarle la vida a las partes
de una controversia potencial o real, al brindarles un procedimiento
probadamente eficiente en el quehacer cotidiano, sino, ademds, el uso
de los servicios administrativos del Centro de Arbitraje, léase infraes-
tructura, asesoria, entre otros.

En efecto, como sefala Roca Martinez,'®® para hablar de arbitraje
institucional es necesario que se encomiende su administracién a una
institucién dotada de cierta organizacidn y estructura, en cuyas normas
reguladoras se prevean funciones arbitrales.

Las entidades dedicadas al arbitraje habitualmente tienen un regla-
mento al cual los litigantes se someten, y que prevé la mayor parte de las
contingencias que pueden ocasionarse en el curso de un procedimiento
arbitral. De ordinario divulgan también formas estindares para pactar
el arbitraje, a través de modelos de cldusula compromisoria que son el
fruto de la experiencia, lo cual reviste particular importancia por cuanto
de ese acuerdo depende el alcance de la jurisdiccién de los drbitros. Por
lo general, estas entidades proporcionan una sede fija, un 4mbito donde
puedan llevarse a cabo las audiencias y los servicios de secretarfa o de
rutina sin los cuales se verfa dificultado el desarrollo del arbitraje.'®’

Ahora bien, no estd de mds sefialar que para que un arbitraje sea ins-
titucionalizado, debe existir necesariamente un acuerdo entre las partes
que contratan el arbitraje. Asi, en el convenio arbitral se deberd pactar
expresamente que las partes se someterdn a la administracién del proce-
so por un Centro de Arbitraje determinado.

1% Roca MARTINEZ, José Marfa. Op. cit., p. 111.
19" Carvano, Roque J. Op. cit., p. 68.
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Por otro lado, Roca Martinez'” sostiene que la doctrina habla in-
distintamente de arbitraje institucional, institucionalizado, corporativo,
organizado o administrado, para referirse a una modalidad de arbitraje
caracterizado por la intervencién de una institucién especializada de ca-
rdcter permanente, a la que las partes voluntariamente acuden encomen-
dando la realizacién de una serie de funciones relacionadas con el arbi-
traje, que sus propias normas reguladoras prevén y que podrian resumirse
en la facilitacién de los medios necesarios para el desarrollo del arbitraje.

Sin embargo, el citado autor advierte que conviene utilizar con cier-
ta cautela tales expresiones, sobre todo las de arbitraje corporativo y
arbitraje administrado. La primera, porque Gnicamente hace referencia
a los supuestos en que la institucién arbitral es de tipo corporativo; la
segunda, utilizada por influencia de la terminologia anglosajona (admi-
nistered arbitration), porque recoge un aspecto parcial de la actividad
de la institucién arbitral, la administracién, olvidando otros como la
organizacién o el control del arbitraje, tan importantes como aquéllas,
ademds de que induce la errénea suposicién de que la institucién admi-
nistradora podria influenciar el propio mérito de la decisién arbitral.'”!

Dentro de tal orden de ideas, el inciso 1 del articulo 7 de la Ley de
Arbitraje sefiala que el arbitraje puede ser ad-hoc o institucional, segin
sea conducido por el tribunal arbitral directamente u organizado y ad-

ministrado por una institucién arbitral.'”?

170 Roca MARTINEZ, José Maria. Op. cit., p. 174.

71 Sobre el particular, en anterior ocasién uno de nosotros sefialé que la denomina-
cién de arbitraje administrado es errénea, en tanto todo arbitraje es administrado.
La cuestion estd en quién lo administra, si las partes o alguna institucién. Casti-
LLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Op. cit., p. 115.

72 En torno a las ventajas y desventajas de ambos sistemas, recomendamos consultar
las obras de Carvano, Roque J. Op. cit., pp. 70-71; y de REDFERN, Alan, Martin
HunTeR, Nigel BLackay y Constantine PARTASIDES. Op. cit., pp. 116-120.
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3. LAS INSTITUCIONES ARBITRALES
3.1. ;Cudles pueden ser las instituciones arbitrales?

El segundo pérrafo del articulo 7 de la Ley de Arbitraje, establece que
las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser personas
juridicas con o sin fines de lucro. Asimismo, establece que cuando se
trate de instituciones publicas o de instituciones arbitrales previstas o
incorporadas en sus normas reguladoras, deberdn inscribirse ante el
Ministerio de Justicia.

Esta norma posee una parte que recoge un precepto antiguo Yy una
parte nueva.

La parte antigua es la reiteracién de que las instituciones arbitrales
constituidas en el pais deben ser personas juridicas, pero se precisa que
dichas personas juridicas pueden ser con o sin fines de lucro.

En este caso, nos parece importante subrayar esto, por cuanto la se-
riedad que debe motivar la conduccién o administracién de un proceso
arbitral debe pasar necesariamente por la institucionalidad, es decir, por
el hecho de que las personas juridicas subsistan a la vida de quienes las
conforman. Y el hecho de que sea una persona juridica, da visos de ma-
yor seriedad sobre personas naturales que administren arbitrajes.

Sin embargo, podriamos también aqui encontrarnos en problemas,
porque el hecho de que se trate de una persona juridica tampoco garan-
tiza per se nada, en la medida de que podria tratarse de una institucién
que formalmente sea una persona juridica, pero que en el fondo sola-
mente esté conformada por una persona natural.'”?

173 Podriamos suponer el caso en el que se sabe que el Consejo Directivo o el Direc-
torio de un Centro de Arbitraje siempre designa a la misma persona cada vez que
hay que nombrar a un 4rbitro. De esta manera, quien desee someter a arbitraje
algtin conflicto, sabr4, de antemano, quién es la persona que se encargard de llevar
su proceso adelante.
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Creemos que estos vicios pueden traer algunos problemas en torno
a la administracién de los procesos arbitrales, y aunque adn ellos no han
sido advertidos, sospechamos que en el futuro se van a presentar, dado el
auge del arbitraje y, sin duda, la vocacién crematistica de muchas perso-
nas que en algunos casos son inescrupulosas y se dedican a esta materia.
En ese sentido, hubiese sido mejor optar en este extremo por normas
similares a las que se establecen en la regulacién de la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones, a efectos
de la autorizacién de funcionamiento de instituciones bancarias, finan-
cieras, de seguros y AFPs, en donde —entre otros requisitos— se exige
un capital minimo y requisitos de organizacién y seriedad que respalden
un adecuado y transparente funcionamiento.

En el caso del arbitraje es evidente que los centros no necesariamen-
te manejan fondos publicos (a menos que se trate de pagos realizados
por entidades estatales), pero la seriedad de una institucién arbitral debe
ser vigilada por el Estado. La vigilancia deberfa producirse tanto al mo-
mento de su constitucién, como en el desarrollo de sus actividades, con
la exclusiva finalidad de que se garantice seriedad y solvencia.

La parte nueva del segundo parrafo es la relativa a las instituciones
publicas, porque prevé el funcionamiento de instituciones publicas, con
funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus normas reguladoras,
que deberdn inscribirse ante el Ministerio de Justicia.

Como se puede apreciar, por una cuestién de supervision, la Ley
de Arbitraje establece que las instituciones publicas que se dedican al
arbitraje se deberdn inscribir en el Ministerio de Justicia.

Creemos que ha hecho bien la actual Ley de Arbitraje al supervisar
ex ante a las instituciones publicas, aunque también hubiera sido pre-
ferible una supervisién de igual naturaleza para los centros de arbitraje
particulares.
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Actualmente, dentro de esta calificacién —la de instituciones ptbli-
cas con funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus normas re-
guladoras— podriamos mencionar al Sistema Nacional de Arbitraje del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (SNA-OSCE) y
al Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia (Arbitra Peru).

El articulo 45.11 de la Ley n.° 30225,"7* establece que el Organis-
mo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE)
organiza y administra un régimen institucional de arbitraje especializa-
do y subsidiario para la resolucién de controversias en las contrataciones
con el Estado, de acuerdo a lo previsto en el reglamento.

La organizacién y administracion de los arbitrajes a que hace men-
cién el referido articulo, se brindaria a través del Sistema Nacional de

Arbitraje del OSCE (SNA-OSCE)."”

Sobre todo lo relativo a la estructura del Sistema y reglas del arbi-
traje, debemos remitirnos al Reglamento del Sistema Nacional de Con-
ciliacién y Arbitraje del CONSUCODE, que a pesar de ser anterior a
la actual Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, es el tinico
Reglamento que —por ahora— regula este tema.'”®

174 Ley publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 11 de julio de 2014 y
que entrard en vigencia a los treinta (30) dias calendario contados a partir de la
publicacién del Reglamento, de conformidad con lo establecido por la Octava
Disposicién Complementaria Final. Cabe precisar que el Reglamento se deberd
aprobar dentro de los ciento (180) dfas calendario siguientes a la publicacién de la
Ley, de conformidad con lo establecido por la Segunda Disposicién Complemen-
taria Final de la Ley.

En el entendido de que el Reglamento que en su momento se publicard, manten-
drifa el Sistema Nacional de Arbitraje.

En efecto, desde la entrada en vigencia de la Ley de Contrataciones del Esta-
do (Decreto Legislativo n.° 1017) y de su Reglamento, el OSCE no ha emitido
un nuevo Reglamento. Ver: http://www.osce.gob.pe/subportal.asp?ids=7. Ahora

175

176

bien, una vez que entre en vigencia la Ley n.© 30225 (Ley de Contrataciones del
Estado), de seguro el OSCE emitird un nuevo Reglamento del Sistema Nacional
de Conciliacién y Arbitraje.
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Por su parte, el 4 de diciembre de 2008, el Ministerio de Justicia
lanzé el programa «Arbitra Pert», a fin de que el arbitraje popular esté
al alcance de la mayorfa de peruanos como un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos.

En efecto, mediante Resolucién Ministerial n.® 0639-2008-JUS,””
se aprobd el Estatuto y Reglamento Arbitral del Centro de Arbitraje
Popular del Ministerio de Justicia, asi como su Tabla de Aranceles.

El Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Perti» tiene como finalidad
tramitar las controversias que se sometan a su jurisdiccién derivadas del
derecho de propiedad, posesién, de los derechos y obligaciones contrac-
tuales, responsabilidad contractual y extracontractual y toda clase de
controversias de libre disposicién que las partes decidan acordar, siem-
pre que su estimacién econémica no sea superior a veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias (UITs).

3.2. Aplicacion supletoria del arbitraje ad-hoc

Por otro lado, el tercer parrafo del articulo 7 de la Ley de Arbitraje
sefala que en caso de falta de designacién de una institucién arbitral,
se entenderd que el arbitraje es ad-hoc. La misma regla se aplicard
cuando exista designacién incompatible o contradictoria entre dos o
mds instituciones o cuando se haga referencia a una institucién arbitral
inexistente, o cuando la institucién no acepte el encargo, salvo pacto
distinto de las partes.

Consideramos adecuado que el inciso 3 especifique qué hacer en
dichas situaciones, ya que antes eran temas sueltos.

Uno de los riesgos que se corre estableciendo que el arbitraje va a
ser administrado y organizado por un determinado Centro, es que las
expectativas de funcionamiento del Centro no sean las que uno tenia.

177 Publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 4 de diciembre de 2008.
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Asi, por ejemplo, celebramos un contrato en el que se incluye la
cldusula arbitral modelo de un Centro de Arbitraje y, al pasar el tiempo,
se presenta una controversia entre las partes, y nos damos con la sorpre-
sa de que el Centro estd desactivado (ya no existe).

Con la derogada Ley de Arbitraje no se tenia claro cémo proceder
ante ese supuesto. Algunos podrian sostener que se convertia en un
arbitraje ad-hoc; sin embargo, vilidamente también se hubiese podido
sostener que la cldusula arbitral carecia de efectos y que los tribunales
ordinarios adquirian competencia.

Ante la inexistencia del Centro de Arbitraje al momento de presen-
tarse la controversia, una de las partes hubiese querido forzar a la otra a
ir un arbitraje ad-hoc, mientras que la otra se hubiese negado, aducien-
do que las partes renunciaron a la jurisdiccién ordinaria a efectos de que
en la eventualidad de una controversia, ella sea resuelta en dicho Centro
de Arbitraje (el que ahora no existe), por sus cualidades y caracteristicas
especificas.

En dicho supuesto —siguiendo la actual Ley de Arbitraje— se en-
tenderd que la controversia se resolverd mediante un arbitraje ad-hoc,
salvo, obviamente, que las partes se pongan de acuerdo en acudir a otro
Centro de Arbitraje o para acudir al Poder Judicial.

Dentro de tal orden de ideas, uno de los aspectos importantes del
articulo 7 de la actual Ley de Arbitraje es que el mismo si regula de
manear expresa el supuesto de inexistencia del Centro de Arbitraje ini-
cialmente pactado por las partes.

Ademds, nos parece adecuado que se haga referencia a la posibilidad
de que una institucién arbitral no acepte el encargo, en la medida en
que ese extremo pasaria por la libertad de contratar que posee la propia
institucién arbitral. Sin embargo, se trata de un tema polémico en el
que estd en juego también el concepto de la invitacién a ofrecer.
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No cabe duda de que la principal preocupacién de los centros de
arbitraje es la de publicitar sus convenios arbitrales, de modo tal que los
contratantes de manera paulatina vayan incorporando en los contratos
que celebran, las cldusulas arbitrales tipo en las que se establezca que la
administracién de las controversias surgidas de esos contratos serd efec-
tuada por el referido centro de arbitraje.

Es mds, en los ultimos afios se ha producido una intensa compe-
tencia entre los centros de arbitraje a efectos de captar mds clientes, que
incluyan en sus contratos convenios arbitrales tipo, siendo muy pocos
aquéllos que han tenido éxito, tanto en lo que respecta a la captacién de
empresas privadas como de entidades publicas.

No cabe duda tampoco de que son el respeto y el prestigio ganados
por esos centros de arbitraje los elementos que han determinado que
puedan prevalecer sus convenios arbitrales.

Si bien es cierto que la situacién descrita es la usual, no dejan de
presentarse casos en los cuales las partes, una vez surgida la controversia,
puedan estar inconformes con la situacién actual del centro de arbitraje
que una vez prefirieron y decidan modificar los alcances de su convenio
arbitral, ya sea haciendo que el proceso sea administrado por otro cen-
tro de arbitraje o que el mismo sea visto por un tribunal ad-hoc.

Esto no tiene nada de raro, en la medida de que las partes son libres
de modificar aquello que pactaron inicialmente en el convenio arbitral.

Incluso, dado el desprestigio al que han llegado diversos centros de
arbitraje, resulta frecuente que tal iniciativa de cambio de administra-
cién no sélo parta de los propios litigantes, sino incluso de los propios
tribunales arbitrales, quienes se sentirdn mds cémodos fuera del referido
centro.
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Hasta aqui se trata de una figura que tradicionalmente no ha ofreci-
do mayores inconvenientes ni discusiones en sede doctrinaria.

Sin embargo, consideramos que hay algunos aspectos de orden
tedrico y practico que resulta interesante analizar al respecto; relacio-
nados con la naturaleza juridica de aquella figura por la cual un centro
de arbitraje promueve la inclusién de su convenio arbitral tipo en la
sociedad.

El articulo 1388 del Cédigo Civil establece que la oferta al publico
vale como invitacién a ofrecer, considerandose oferentes a quienes acce-
dan a la invitacién y destinatario al proponente.

La norma agrega que si el proponente indica de manera clara que
su propuesta tiene el cardcter obligatorio de una oferta, valdrd como tal.

La oferta al publico es planteada de manera tradicional en los
ejemplos académicos, relacionada con supuestos de compraventa de
productos cuya venta promueven los supermercados o grandes alma-
cenes.

De ahi que el primer pérrafo del articulo citado se encarga de regu-
lar el supuesto de la tipica invitacidn a ofrecer, en donde quien formula
la oferta al publico no serd, en estricto, oferente, sino futuro destina-
tario de la oferta y serd oferente aquella persona que quiera adquirir
el producto ante el establecimiento comercial, el cual —dado el gene-
ralmente limitado nimero de objetos en stock—, serd quien tenga la
ultima palabra, es decir, que como destinatario de la oferta decidird si
la acepta o no.

El segundo pérrafo del citado articulo resulta también bastante cla-
ro, en la medida de que la situacién podria ser la inversa, si es que el
proponente indica que su propuesta tiene cardcter obligatorio, caso en
el cual, siguiendo el ejemplo del establecimiento comercial, el estableci-
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miento tendrd la condicién de oferente y el cliente que decida contratar
tendrd la condicién de aceptante, a diferencia del supuesto anterior.

Es claro entonces que la regla en el Derecho Civil es la contenida en
el primer pdrrafo del articulo 1388 del Cédigo Civil y la excepcidn la
regulada en el segundo pdrrafo del referido precepto.

Dicho esto, lo que corresponde es preguntarnos cémo debe enten-
derse la situacién en la cual un centro de arbitraje promueve la inclusién
de su convenio arbitral.

¢Se tratard de una invitacién a ofrecer o serd simplemente una ofer-
ta contractual?

Si uno se cifiera a la letra del articulo 1388 del Cédigo Civil, po-
dria llegar a la aparente conclusién de que se trata de una invitacién a
ofrecer, de modo tal que quienes ofrezcan contratar con el centro de ar-
bitraje serdn las partes que quieran incluir la cldusula arbitral tipo en su
contrato; en tanto que el destinatario de la oferta y eventual aceptante
serd el centro de arbitraje.

No obstante, no nos encontramos convencidos de ello, ya que el
mecanismo de inclusién de los convenios arbitrales es totalmente dis-
tinto al mecanismo habitual de celebracién de los contratos y al meca-
nismo como tradicionalmente es entendida la oferta al puablico.

Decimos esto, en razén de que cuando dos partes deciden incluir
en su contrato una cldusula arbitral tipo de un determinado centro
de arbitraje, no lo hacen en directa relacién con el centro de arbitra-
je que la ha promovido, sino en estricto privado, sin conocimiento
del centro de arbitraje, el cual recién conocerd de la existencia de di-
cho convenio arbitral cuando se haya suscitado el problema, es decir,
cuando una de las partes recurra a dicho centro solicitando el inicio
de un proceso arbitral.



162 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, la pregunta que uno podria formular es si en una situa-
cién como la descrita, el referido centro de arbitraje podria negarse a
administrar el proceso, repudiando la referida cldusula arbitral.

En verdad, creemos que no, pues dado que la Ley permite la libre
existencia de centros de arbitraje, las partes al celebrar sus contratos
tienen la mds amplia libertad para decidir prever la solucién de sus con-
troversias, sea en la jurisdiccidon ordinaria, sea en arbitraje ad-hoc o sea
en el marco de un arbitraje administrado por un centro de arbitraje.

Noétese, ademds, que cuando las partes deciden incorporar a su con-
trato un convenio arbitral que incluya un arbitraje institucional en de-
terminado centro de arbitraje, no lo han hecho porque les dé lo mismo
que el arbitraje sea administrado en ese centro o en cualquier otro, ra-
z6n por la cual no se podria argumentar que el arbitraje ad-hoc satisfaga
sus requerimientos.

Y qué pasaria si el centro de arbitraje que las partes han escogido
decidiera no administrar tal arbitraje.

No nos cabe duda de que en este caso, en virtud de lo dispuesto por
el inciso 3 bajo comentario, el arbitraje serfa ad-hoc; pero tampoco nos
cabe duda alguna de que eso no es lo que las partes escogieron.

Si se tomara al pie de la letra lo sefalado en el articulo 1388 del
Cédigo Civil, se tendria que entender que el contrato entre las partes y
la institucién arbitral escogida por ellas, sdlo se celebraria en el momen-
to en el cual una parte recurra a dicha institucién arbitral solicitando
el inicio del arbitraje en base al convenio arbitral escogido por ellas y
cuando el centro de arbitraje comunique, de manera expresa, ticita o
a través de comportamientos concluyentes, que va a administrar ese
proceso arbitral.
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¢Acaso podria entenderse que en este caso las instituciones arbitra-
les pueden recibir el mismo tratamiento que un supermercado, reser-
vandoles la ley la Gltima palabra para celebrar un contrato al respecto
con las partes?

Creemos que la respuesta negativa se impone; y es que al tratarse
de un producto absolutamente ilimitado, consistente en el nimero de
procesos arbitrales a administrar, el centro de arbitraje se verd obligado
a administrar el proceso si es que las partes han escogido a dicho centro
en su convenio arbitral.

Se podria argumentar en contra de lo que acabamos de expresar el
hecho de que el centro de arbitraje pueda tener una excesiva carga pro-
cesal no prevista en el momento en el que promovié que los litigantes
pactaran dicho convenio arbitral. Pero esta objecién, a su vez, podria
ser levantada ficilmente, en la medida de que cualquier centro de ar-
bitraje podria tomar las previsiones del caso (sobre todo tratindose de
una situacién de bonanza) para ampliar su personal o para adecuar su
infraestructura, a efectos de atender la administracién de los procesos
arbitrales de las partes que incluyeron un convenio arbitral con dicha
cldusula arbitral tipo.

Es verdad que la legislacién vigente no contempla el caso y, por
consiguiente, no prevé sancién alguna para el supuesto en el cual un
centro de arbitraje se niegue a atender un caso de estas caracteristicas.

En ese sentido —como ya lo hemo expresado—, creemos que la
Ley de Arbitraje ha incurrido en una omisién, pues no sélo para estos
efectos sino para muchos otros, los centros de arbitraje deberian tener
una autorizacién administrativa para su creacién otorgada por el Minis-
terio de Justicia y, como ocurre con las empresas del sistema financie-
ro y de seguros, ellos deberfan contar con requisitos minimos para su
apertura y funcionamiento. Estas tltimas instituciones manejan dinero
del publico, en tanto los centros de arbitraje administran procesos en
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donde constituyen materia controvertida tanto fondos de los particu-
lares, como incluso del propio Estado peruano a través de sus diversas
entidades.

De esta forma, en lo que atafe al tema materia de tratamiento, con-
sideramos que deberia haber una reglamentacién que pueda imponer
sanciones administrativas (concretamente nos estamos refiriendo a mul-
tas) a los centros de arbitraje que procedan de esta manera, defraudando
la confianza del publico.

No obstante lo anterior, consideramos que podrian presentarse su-
puestos de excepcién que si ameriten el que un centro de arbitraje pue-
da negarse a administrar un proceso, a pesar de que las partes hubieren
incluido en su contrato un convenio arbitral con la clatsula tipo de
dicho centro de arbitraje.

En adelante nos ocuparemos del tema.

El primer conjunto de razones por las cuales un centro de arbitraje
podria negarse a administrar un proceso, consistiria en argumentos de
orden moral.

Asi, podriamos imaginar varios supuestos, como seria el caso en el
cual quede en evidencia, desde el momento de presentar la solicitud de
arbitraje, que el centro estd en presencia de un caso simulado, es decir,
de un proceso en el cual ambas partes se han puesto plenamente de
acuerdo y quieren utilizar el centro de arbitraje para lavar el compromiso
al que han arribado, situacién que les resultaria mds dificil y engorrosa
de conseguir en el Poder Judicial.

Otra razén de orden moral podria presentarse cuando las partes en
conflicto tengan dudosa reputacién.
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Empleamos la expresién dudosa reputacién como un eufemismo,
pues en verdad cuando uno la emplea lo estd haciendo en relacién a par-
tes 0 personas cuya reputacion no es dudosa, sino certeramente mala.

Dentro de tal orden de ideas, ya se han producido situaciones en
las cuales algunas personas naturales o juridicas que encuadran dentro
de este calificativo han procedido a iniciar procesos arbitrales ante de-
terminados centros de arbitraje, los que han aceptado su tramitacién y
lo Gnico que han conseguido es el desprestigio absoluto de tales centros
de arbitraje, al extremo de que, al menos uno de ellos, estd en proceso
de extincién.

Un tercer caso, muy vinculado en estructura con el anterior, serfa
aquél en el cual, quienes recurran al centro de arbitraje sean personas
que hayan sido condenadas por delito doloso, es decir por delincuentes
que hayan purgado sus condenas o, incluso, que las estén purgando.

Podemos hacer mencién a un caso especial en el cual el deman-
dante, en su solicitud de arbitraje, informaba al centro de arbitraje que
dicha solicitud debia ser notificada al futuro demandado en el penal de
Lurigancho, donde se encontraba purgando condena.

Casos como éstos, que escapan a la normalidad y regularidad del
arbitraje vuelven, a nuestro entender, plenamente vélida la negativa del
respectivo centro para llevar la administracién del proceso.

Decimos esto, porque se entiende que el arbitraje es, precisamente
un proceso que se sigue para elevar los estindares de la administracién
de justicia, no para degradarlos.

Por lo demds, los centros de arbitraje tendrdn todo el derecho de
cuidar su reputacién, a la par que resguardar los derechos que en ese
mismo sentido tiene su personal directivo y administrativo.
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Un segundo grupo de razones por las cuales los centros de arbitraje
podrian negarse a administrar un proceso es el derivado de conflictos
judiciales.

Hace algunos anos dos empresas tuvieron una serie de procesos ad-
ministrados por un mismo centro de arbitraje. Sin embargo, el nivel de
litigiosidad y beligerancia entre ellas era tan grande que en varios de esos
procesos las partes iniciaron acciones de garantia (amparos) contra los
miembros del Consejo Superior de Arbitraje, mdximo 6rgano adminis-
trativo de ese centro.

Dentro de tales circunstancias, hubiese resultado natural que dicho
érgano administrativo, parte litigante en diversos procesos judiciales
seguidos por una y por otra parte de los arbitrajes en curso, haya con-
siderado, con toda razén, el no aceptar la administracién de procesos
adicionales seguidos por dichas partes.

En el caso concreto, felizmente las aguas volvieron a su nivel y el
centro de arbitraje siguié recibiendo tales nuevos procesos, pero bien
podria haberse negado y con todo derecho.

El tercer grupo de razones por las cuales un centro de arbitraje po-
dria negarse a administrar un proceso, estd dado por eventuales conflic-
tos de interés.

Imaginemos el siguiente ejemplo.

Se celebra un contrato entre dos empresas, el mismo que incluye un
convenio arbitral.

Tiempo después se suscita una desavenencia, fruto de la ejecucién
del mencionado contrato y una de las partes solicita al centro dar inicio
a un proceso arbitral.
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Pero da la casualidad de que la parte que solicita el inicio del pro-
ceso tiene como accionista mayoritario al presidente de la Cdmara de
Comercio, cabeza de la instituciéon de la cual forma parte el centro de
arbitraje; y, a su vez, de cuya decisién administrativa depende el nom-
bramiento, la permanencia y la remocién de los miembros del Consejo

Superior de Arbitraje.

Aqui el tema —salvo dispensa de la parte afectada por tal situa-
cibn— no tiene remedio, pues la tinica posibilidad en la cual dicho
centro de arbitraje pudiera llevar adelante la administracién del proce-
so, serfa aquélla en la cual quien ocupa la presidencia de la Cdmara de
Comercio renuncie a tal cargo.

Pero, aun asi dicho centro de arbitraje no deberfa administrar el
referido proceso, pues los miembros de la junta directiva de la Cdmara
de Comercio en cuyas manos estd la eventual remocién de los miem-
bros del centro de arbitraje, forman parte de la lista que ha ganado las
elecciones y que ha estado encabezada por el presidente renunciante.

En un caso como el descrito no nos cabe duda de que el centro de
arbitraje deberd abstenerse de administrar el proceso y que el mismo, en
defecto de nuevo pacto de partes, deberd entenderse como un proceso

ad-hoc.

Ahora bien, todo lo regulado por el inciso 3 del articulo 7 admite
pacto distinto de las partes, como no podria ser de otra forma, pues se
trata de una norma de cardcter dispositivo.

Finalmente, cabe hacer referencia a que el inciso 3 del articulo 7 es
la regla y, en materia de contratacién con el Estado, el articulo 52.10
de la actual Ley de Contrataciones del Estado establece que «en el caso
que el convenio arbitral establezca que el arbitraje es institucional, y no
se haga referencia a una institucién arbitral determinada, se entenderd
que el arbitraje se rige bajo la organizacién y administracién de los 6r-
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ganos del Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) de acuerdo a su Reglamento».

Ahora bien, en la Ley n.° 30225 (Ley de Contrataciones del Estado
publicada el 11 de julio de 2014)'”® no encontramos una disposicién
similar. Simplemente, el articulo 45.4 establece que «los medios de so-
lucién de controversias previstos en este articulo se rigen especialmente
por lo esablecido en la presente Ley y su reglamento, sujetdindose suple-
toriamente a lo dispuesto en las leyes de la materia».

Como se puede apreciar, podria presentarse en el futuro Reglamen-
to una disposicién similar al actual articulo 52.10; caso contrario, no se
mantendria —en materia de contrataciones— la excepcién al inciso 3
del articulo 7 de la Ley de Arbitraje.

3.3. Reglamento de la institucion arbitral
El cuarto pérrafo del articulo 7 de la Ley de Arbitraje establece que
el reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al momento de su
inicio, salvo pacto en contrario.

Esto es importante que se senale debido a que siempre ha existido la
discusién en torno a qué Reglamento Arbitral es el aplicable a un caso

en particular.

Nos explicamos.

178 Que entrard en vigencia a los treinta (30) dias calendario contados a partir de la
publicacién del Reglamento, de conformidad con lo establecido por la Octava
Disposicién Complementaria Final. Cabe precisar que el Reglamento se deberd
aprobar dentro de los ciento (180) dfas calendario siguientes a la publicacién de la
Ley, de conformidad con lo establecido por la Segunda Disposicién Complemen-
taria Final de la Ley.
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Las partes, al momento de celebrar el convenio arbitral, se remiten
a un Centro de Arbitraje determinado y pactan que el arbitraje se regu-
lard de acuerdo al Reglamento Procesal de dicho Centro. Sin embargo,
al momento de presentarse la controversia, cabe la posibilidad de que el
referido Centro de Arbitraje cuente con un reglamento procesal distinto
vigente al tiempo de la celebracién del convenio arbitral.

Anteriormente, en el supuesto descrito se presentaba un inconve-
niente, ya que una parte podia argumentar que se aplica el reglamento
vigente al momento de la celebracién del convenio arbitral, mientras
que la otra podia argumentar que se aplica el reglamento vigente al mo-
mento en que se presenta la controversia.

Dicha situacién no estaba regulada por la derogada Ley General de
Arbitraje, a diferencia de la actual, que opta por la aplicacién del regla-
mento vigente al inicio del arbitraje.

Es decir, y de conformidad con lo establecido por el articulo 33 de
la propia Ley de Arbitraje,'” se aplica el Reglamento vigente a la fecha
de recepcidn de la solicitud para someter una controversia a arbitraje.

Naturalmente el parrafo cuarto del articulo 7 también admite pacto
en contrario.

17 Sin perjuicio de los comentarios sobre el articulo 33 de la Ley de Arbitraje, debe-
mos recordar que el citado precepto establece lo siguiente:
Articulo 33.- «Inicio del arbitraje
Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una
determinada controversia se iniciardn en la fecha de recepcién de la solicitud para
someter una controversia a arbitraje».






ARTICULO 8
COMPETENCIA EN LA COLABORACION Y
CONTROL JUDICIAL

Articulo 8.- Competencia en la colaboracion y control judicial

1.

Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas serd com-
petente el juez subespecializado en lo comercial o, en su de-
fecto, el juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o
el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia. Cuando
la prueba deba actuarse en el extranjero se estard a los tratados
sobre obtencién de pruebas en el extranjero o a la legislacién
nacional aplicable.

. Para la adopcién judicial de medidas cautelares serd compe-

tente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto,
el juez especializado en lo civil del lugar en que la medida
deba ser ejecutada o el del lugar donde las medidas deban pro-
ducir su eficacia. Cuando la medida cautelar deba adoptarse o
ejecutarse en el extranjero se estard a los tratados sobre ejecu-
cién de medidas cautelares en el extranjero o a la legislacién
nacional aplicable.

. Para la ejecucién forzosa del laudo serd competente el juez

subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil
del lugar del arbitraje o el del lugar donde el laudo debe pro-

ducir su eficacia.

. Para conocer del recurso de anulacién del laudo serd compe-

tente la Sala Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su
defecto, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del lugar
del arbitraje.

. Para el reconocimiento de laudos extranjeros serd competente

la Sala Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defec-
to, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del domici-
lio del emplazado o, si el emplazado no domicilia dentro del
territorio peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde
ejerza sus derechos.
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6. Para la ejecucién de laudos extranjeros debidamente recono-
cidos serd competente el juez subespecializado en lo comercial
0, en su defecto, el juez civil, del domicilio del emplazado o, si
el emplazado no domicilia dentro del territorio peruano, del
lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

En la Ley Modelo Uncitral encontramos la pauta que ha seguido el
articulo 8 de nuestra actual Ley de Arbitraje.

En efecto, el articulo 6 de la Ley Modelo Uncitral establece lo si-
guiente:

Articulo 6.- Tribunal u otra autoridad para el cumplimiento de
determinadas funciones de asistencia y supervision durante el arbi-
traje

Las funciones a que se refieren los articulos 11 3) y 4), 13 3), 14,
16 3) y 34 2) serdn ejercidas por [...] (Cada Estado especificard,
en este espacio, al promulgar la Ley Modelo, el tribunal, los tri-
bunales o, cuando en aquélla se la mencione, otra autoridad con
competencia para el ejercicio de estas funciones).

En las anteriores leyes de arbitraje del Pertd no se encuentra una
norma como el articulo bajo comentario, es decir, un dnico articulo que
enumere las funciones de colaboracién y control y en el que se determi-
ne el juez competente para cada supuesto.

De esta manera, los antecedentes del articulo 8 los encontramos
en distintos articulos de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572; a saber:

Articulo 40.- Auxilio jurisdiccional para la actuacion de pruebas
El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con la aproba-

cién del tribunal arbitral, podrd pedir Auxilio Judicial para la
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actuacién de pruebas. Es competente el Juez de Paz Letrado o el

Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea
necesario ejecutar la resolucién, a eleccién del interesado. El juez

dard cumplimiento a la solicitud en un plazo que no excederd
de cinco (5) dias, bajo responsabilidad, de conformidad con las
normas que le sean aplicables sobre medios de prueba. (El subra-
yado es nuestro).

Articulo 81.- Medida cautelar en sede arbitral

[...]

Contra lo resuelto por los drbitros no procede recurso alguno.
Para la ejecucién de las medidas, los drbitros pueden solicitar el
auxilio del Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o
donde sea necesario adoptar las medidas. El Juez por el sélo (sic)
mérito de la copia del convenio arbitral y de la resolucién de
los drbitros, sin mds trdmite procederd a ejecutar la medida sin
admitir recursos ni oposicién alguna. (El subrayado es nuestro).

Articulo 83.- Ejecucion del laudo

El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equiva-
lente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimien-
to desde su notificacién a las partes.

Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a
quienes corresponda hacerlo, el interesado podrd solicitar su eje-
cucién forzosa ante el Juez Especializado en lo Civil del lugar de
la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la solicitud,
cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios drbitros
o por la institucién organizadora en rebeldia del obligado, con
las facultades que aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el
convenio. (El subrayado es nuestro).

Articulo 71.- Plazo para la interposicion del recurso de anulacion y
drgano competente

El recurso de anulacién del laudo arbitral deberd interponerse
dentro de los diez (10) dias siguientes de notificado el laudo
arbitral de primera instancia o en su caso el laudo arbitral de
segunda instancia, directamente ante la Sala Civil de la Corte
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Superior del lugar de la sede del arbitraje competente al momen-

to de presentar la anulacién.
[...]. (El subrayado es nuestro).

Articulo 127.- Reconocimiento y ejecucion

Un laudo arbitral, cualquiera sea el pais en que se haya dictado,
serd reconocido como vinculante y, tras la presentacién de una
peticién por escrito ante la Sala Civil de la Corte Superior com-
petente a la fecha de presentacién de la peticién del domicilio
del demandado, o, si el demandado no domicilia dentro del te-
rritorio de la Repdblica, la del lugar donde éste tenga sus bienes,
y serd ejecutado en conformidad con las disposiciones de esta
Seccién.

La parte que pida el reconocimiento de un laudo deberd pre-
sentar el original del laudo o copia del mismo, y el original del
convenio arbitral o copia del mismo. Si el laudo o el convenio
arbitral no estuvieran redactados en castellano, la parte deberd
presentar una traduccién a ese idioma de dichos documentos.
En ambos casos es de aplicacién lo dispuesto en el Articulo 96.
(El subrayado es nuestro).

Articulo 131.- Ejecucion del laudo

Reconocido total o parcialmente el laudo, conocerd de su ejecu-
cién el Juez Especializado en lo Civil del domicilio del demanda-
do competente en la fecha de presentacién de la solicitud o, si el
demandado no domicilia dentro del territorio de la Republica,

el competente del lugar donde éste tenga sus bienes, de confor-
midad con los Articulos 713 al 719 del Cédigo Procesal Civil,

debiéndose adjuntar al escrito solicitando la ejecucién judicial los
documentos a que se contrae el segundo pdrrafo del Articulo 127,
asi como copia de la resolucién judicial que amparé la peticién de
reconocimiento del laudo arbitral. (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, una de las virtudes de la actual Ley de
Arbitraje es regular el tema del juez competente —en los supuestos de
colaboracién y control del Poder Judicial— en un solo articulo, a di-
ferencia de la derogada Ley General de Arbitraje, en donde aparecia
disperso a lo largo de su articulado.
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En efecto, como sostiene Arangiiena Fanego'®® —comentando el
articulo 8 de la Ley de Arbitraje espafola, de similar redaccién que el
articulo bajo andlisis—, este precepto tiene un caricter novedoso y res-
ponde al cumplimiento de las pautas dadas en la Ley Modelo Uncitral
relativas a la necesidad de especificar en un unico precepto el tribunal o
tribunales competentes para el cumplimiento de determinadas funcio-
nes de asistencia y supervisién durante el arbitraje.

La Ley de Arbitraje espafola, sobre este punto, senala lo siguiente:

Articulo 8.- Tribunales competentes para las funciones de apoyo y

control del arbitraje

1. Para el nombramiento y remocién judicial de drbitros serd
competente la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Auténoma donde tenga
lugar el arbitraje; de no estar éste atin determinado, la que
corresponda al domicilio o residencia habitual de cualquiera
de los demandados; si ninguno de ellos tuviere domicilio o
residencia habitual en Espafia, la del domicilio o residencia
habitual del actor, y si éste tampoco los tuviere en Espafia, la
de su eleccién.

2. Para la asistencia judicial en la prictica de pruebas serd com-
petente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del arbitraje
o el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia.

3. Para la adopcién judicial de medidas cautelares serd tribunal
competente el del lugar en que el laudo deba ser ejecutado y,
en su defecto, el del lugar donde las medidas deban producir
su eficacia, de conformidad con lo previsto en el articulo 724
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. Para la ejecucién forzosa de laudos o resoluciones arbitrales
serd competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en
que se haya dictado de acuerdo con lo previsto en el apartado
2 del articulo 545 de la Ley n.° 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil.

180 ARANGUENA FaneGO, Coral. Op. cit., p. 141.
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5. Para conocer de la accién de anulacién del laudo serd compe-
tente la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma donde aquél se hubiere
dictado.

6. Para el reconocimiento de laudos o resoluciones arbitrales ex-
tranjeros serd competente la Sala de lo Civil y de lo Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del
domicilio o lugar de residencia de la parte frente a la que se
solicita el reconocimiento o del domicilio o lugar de residen-
cia de la persona a quien se refieren los efectos de aquellos, de-
termindndose subsidiariamente la competencia territorial por
el lugar de ejecucién o donde aquellos laudos o resoluciones
arbitrales deban producir sus efectos.

Para la ejecucién de laudos o resoluciones arbitrales extranjeros

serd competente el Juzgado de Primera Instancia con arreglo a

los mismos criterios.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-

nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

2. COLABORACION Y CONTROL JUDICIAL

Si bien la actual Ley de Arbitraje ha consagrado el principio de no
interferencia o autonomia del arbitraje, ello no implica desconocer que la
actividad judicial resulta relevante para el arbitraje, en algunos aspectos.

Arangiiena Fanego'®' sefiala que existen determinados supuestos en
que la intervencién judicial resulta imprescindible o muy conveniente,
lo que exige y justifica la puntual regulacién en ese sentido, dado que
por encima de la voluntad de las partes, estd el derecho constitucional
de éstas a la tutela efectiva, no explicindose la eficacia del arbitraje sin
una especial proteccién o tutela jurisdiccional.

181 ARANGUENA FaneGO, Coral. Op. cit., p. 136.
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Los arbitros deben comprender las limitaciones que les impone su
origen convencional, la falta de imperium y el orden publico.

En efecto, el arbitraje nunca podra restar protagonismo al Poder
Judicial, ya que los jueces tienen el monopolio en el ejercicio de la fuer-
za publica. Es decir, estdn dotados por el Estado de la facultad de ha-
cer cumplir forzosamente sus decisiones, tienen la potestad de imponer
coactivamente una conducta.

A nuestro entender, el arbitraje debe convivir con la justicia estatal
y para que esa convivencia sea armonica, habrd de establecerse una rela-
cién de cooperacién entre ambos sistemas.

Asi, el arbitraje no podria existir sin una justicia estatal que le preste
apoyo, que le permita suplir los inconvenientes y las limitaciones pro-
pias de su origen privado.

Al respecto, Alicia Bernardo'®*

sostiene que la existencia de un con-
venio arbitral no implicaria que deban los tribunales permanecer ajenos
por completo al arbitraje. Aun cuando exista el compromiso arbitral,
la actuacién de los jueces en relacién con el procedimiento arbitral no
desaparece. Al fin y al cabo, corresponde a éstos ejecutar el laudo, for-
malizar el arbitraje, o auxiliar a los drbitros en la prictica de determina-

das pruebas.

En efecto y tal como lo sefiala Ana Maria Arrarte,'® no podemos
dejar de reconocer que cuando se ha suscitado ya el conflicto y, en con-
secuencia, es necesario que se «eche a andar» este mecanismo privado y

'82 BERNARDO SaN Josk, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion. Incompatibilidad y vias de
exclusion. Granada: Editorial Comares, 2002, p. 88.

183 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. «De la interrelacién a la interferencia del
Poder Judicial en los procesos arbitrales: limites de su actuacién». En Zhemis. n.°
53, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2007, p. 92.
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eficientemente disenado a la medida de las partes, lo méds probable sea
que el dnimo conciliador y los intereses coincidentes que motivaron su
celebracién ya no existan mds. Es aqui donde —entre otros momen-
tos— surge la necesidad de que el Poder Judicial «entre en accién».

A entender de Griffith," el rol que debe asumir la autoridad judi-
cial se tiene que limitar al de asistir a los drbitros en los siguientes casos:

(a) Hacer cumplir el acuerdo de arbitraje suspendiendo temporal-
mente las acciones entabladas por una parte ante los jueces ordi-
narios, ya sea antes del arbitraje o mientras esté en curso;

(b) Designar a los drbitros cuando las partes no cumplan con hacerlo;

(c) Exigir la asistencia de testigos y la presentacién de prueba instru-
mental;

(d) Otorgar reparacién provisional antes del arbitraje o durante éste,
incluyendo garantias por los costos;

(e) Proporcionar un fuero en el cual las partes puedan solicitar la
anulacién de laudos, debido a errores sustanciales y procesales; y

(f) Reconocer y ejecutar un laudo.

En efecto, si bien el sometimiento a arbitraje excluye la jurisdicciéon
de los jueces, la autoridad judicial podrd intervenir en aquellos supues-
tos que la propia Ley de Arbitraje establece y asi se contempla en el
inciso 1 del articulo 3 de la actual Ley de Arbitraje.

Recordemos que los drbitros —a diferencia de los jueces— no go-
zan de los atributos coercitivos y de ejecucién, por lo que requieren de
la asistencia judicial para hacer efectivas sus decisiones.

En efecto, si bien el sometimiento a arbitraje excluye la jurisdiccién
de los jueces, la autoridad judicial podrd intervenir en aquellos supues-

18 GrrrriTH DAwsoN, Frank. «El rol del Poder Judicial en el proceso de arbitraje:
sasistencia o intervencién? En fus et Veritas. Lima: Revista editada por alumnos de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1997, n.°
15, p. 202.
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tos que la propia Ley de Arbitraje contempla. Asi tenemos, por ejemplo,
el auxilio para la actuacién de pruebas, la ejecucién de medidas cautela-
res y la ejecucion del laudo.'®

Al respecto, debemos tener presente que el Poder Judicial puede
intervenir en un proceso arbitral de distintas formas. De esta manera te-
nemos una intervencién subsidiaria, una intervencién complementaria
y una intervencién revisora.'s

La primera de ellas se presenta en los casos en que existe imposi-
bilidad material o juridica para que los drbitros resuelvan o ejecuten
determinados actos vinculados al proceso bajo su conduccién, siendo
imprescindible llenar este vacio —en cuanto a sus potestades—, a través
del auxilio judicial.

La intervencién complementaria se presenta en aquellos casos en
que la obtencién de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la
intervencidn arbitral como de la intervencién judicial. Asi, es necesario
primero que el tribunal arbitral haya dictado la decisién, para luego
solicitar su ejecucién forzada con el auxilio del érgano jurisdiccional,
ante la negativa de la parte obligada a darle cumplimiento voluntario.

Finalmente, la tercera forma de intervencién se configura por la
posibilidad de solicitar un nuevo andlisis del laudo, esta vez por la au-
toridad judicial, sea a través del recurso de apelacién —cuando asi haya
sido pactado por las partes— o del recurso de anulacién, cuyo sustento
es la configuracién de vicios, en el proceso o en el propio laudo, que se
encuentran expresamente establecidos en la norma positiva.

18 Sobre el particular, remitimos al lector a nuestros comentarios sobre los articulos
8,45, 48, 67 y 68 de la Ley de Arbitraje.
'8 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. Op. cit., pp. 98-99.
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3. COMPETENCIA

El Tribunal Constitucional ha establecido, en sendos pronunciamientos,
los limites y alcances del concepto de competencia.

Asi, en uno de ellos ha senalado que:

La competencia hace referencia a un poder conferido por la
Constitucién y demds normas del bloque de constitucionalidad
para generar un acto estatal.

Las normas del bloque de constitucionalidad son aquéllas que
se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacién y
funcionamiento de los érganos y organismos constitucionales,
amén de precisar detalladamente las competencias y deberes
funcionales de los titulares de éstos, asi como los derechos, de-
beres, cargas puablicas y garantias basicas de los ciudadanos.

En principio, dicho concepto alude a la aptitud de obrar politi-
co-juridica o 4rea de facultades de un érgano u organismo cons-
titucional, lo cual conlleva a calificar la actuacién estatal como
legitima o ilegitima en funcién de que el titular responsable de
aquél hubiese obrado dentro de dicho marco o fuera de él.

La competencia deviene en la atribucién de autoridad otorgada
para generar una manifestacién de poder. Su otorgamiento no
s6lo comprende el ejercicio de disposicién, sino también el li-
mite de su uso como potestad. En ese contexto, el Estado, a tra-
vés de uno de sus érganos u organismos constitucionales, puede
manifestar vdlidamente, fruto de una competencia imperativa o
discrecional —segun lo dispongan la Constitucién o las normas
del bloque de constitucionalidad—, su voluntad politica.'®’

De la misma forma, dicho tribunal'® también ha recogido lo que
la doctrina se ha encargado de sintetizar cuando se habla de los diversos
tipos de competencia que se pueden presentar. Asi, se ha senalado que:

187 Expediente n.” 0013-2003-CC.
18 Expediente n.® 0010-2003-Al.
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La competencia de los titulares de los 6rganos u organismos es-

tatales, para realizar actos estatales vélidos, se manifiesta en los

dmbitos personal, material, temporal, territorial y procesal.

a) La competencia personal y el acto estatal constitucional.-
La Constitucién y demds normas del bloque de constitucio-
nalidad establecen qué operadores o agentes del poder poli-
tico se encuentran facultados para realizar un determinado
acto a nombre y en representacién del Estado. En puridad, el
sistema constitucional hace referencia a ciertos sujetos deno-
minados autoridades para que, operando algiin érgano u or-
ganismo constitucional, sean protagonistas de ciertas acciones
hacia terceros (otras autoridades o gobernados).

b) La competencia material y el acto estatal constitucional.-
La Constitucién y demds normas del bloque de constitucio-
nalidad establecen qué tipo de acto estatal puede ser realizado
por un determinado agente u operador del poder politico. En
puridad, la asignacién de competencias no se reduce a la men-
cién de los sujetos, sino de la conducta que deben verificar
en concreto. Es usual que la razén material de la actividad de
las autoridades se expresa en alguna o algunas de las funcio-
nes estatales (normar, administrar-ejecutar, dirimir conflictos,
controlar).

¢) La competencia temporal y el acto estatal constitucional.-
La Constitucién y demds normas del bloque de constitucio-
nalidad establecen el periodo de validez del acto estatal ejecu-
tado. En estos casos, la asignacién de competencias no se re-
duce a la mencién de los sujetos, sino a la 6rbita de validez de
las atribuciones en el tiempo. En principio, la competencia no
tiene limitaciones temporales, a menos que la Constitucién u
otra norma determine que tales atribuciones son categdrica-
mente finitas o accidentales.

d) La competencia territorial y el acto estatal constitucional.-
La Constitucién y demds normas del bloque de constitucio-
nalidad establecen el marco espacial de validez del acto estatal
ejecutado. En virtud de ello, la asignacién de competencias
no se reduce a la mencién de los sujetos, sino que precisa
la 6rbita de validez intraterritorial de las atribuciones confe-

181
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ridas. En consecuencia, dicha competencia puede tener un
alcance nacional, regional, departamental o local.
¢) La competencia procesal y el acto estatal constitucional.-

La Constitucién y demds normas del bloque de constituciona-
lidad establecen la forma o mecanismo como debera realizarse
el acto estatal. Por consiguiente, la asignacién de competencias
no se reduce a la mencién de los sujetos, sino que, ademds,
establece el 7ter politico-juridico administrativo que debe se-
guirse para conservar la constitucionalidad de un acto estatal.

Ahora bien, como se aprecia, el articulo 8 de la Ley de Arbitraje
contempla —en cada uno de sus incisos— una competencia objetiva y
una competencia territorial.

En relacién a la competencia objetiva, la Ley de Arbitraje establece
que para los casos de actuacién de pruebas, adopcién de medidas cau-
telares, ejecucién forzosa del laudo y ejecucién de laudos extranjeros, el
juez competente serd el juez subespecializado en lo comercial o, en su
defecto, el juez especializado en lo civil.

Para los supuestos de anulacién de laudo y de reconocimiento de
laudos extranjeros, serd competente la Sala Civil subespecializada en lo
Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia.

En lo relativo a la competencia territorial, los incisos 1 y 2 del articulo
8 de la Ley de Arbitraje, la fijan en funcién de: (i) el lugar donde hubie-
re de prestarse la asistencia en la actuacién de la prueba; y (ii) el lugar
donde la medida cautelar deba ser ejecutada o en donde deba producir
eficacia.'®

Para el caso de la ejecucién forzada del laudo, la competencia terri-
torial se fija en relacién al lugar donde el laudo deba producir su eficacia

'8 En relacion a estos supuestos, la derogada Ley General de Arbitraje fijaba la com-
petencia territorial en funcién, también, del lugar del arbitraje.
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o en relacién al lugar del arbitraje (inciso 3)."”° Este tltimo criterio tam-
bién se emplea para el caso de la anulacién del laudo (inciso 4).

En el caso del reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros, los
incisos 5 y 6 establecen que la competencia territorial se fija en funcién
del domicilio del emplazado. Si el emplazado domicilia en el extranjero,

se fija en funcién del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus
derechos."

Creemos que el contenido del articulo 8 no merece mayores co-
mentarios.

190 En relacion a este supuesto, la derogada Ley General de Arbitraje fijaba la compe-
tencia territorial en funcidn sélo del lugar de la sede del arbitraje.

1 En relacién a los supuestos de reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros,
cabe advertir que la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572, en el caso
de que el emplazado no domiciliaba en el pais, sélo fijaba la competencia territo-
rial en funcién del lugar donde éste tenia sus bienes.






ArTiCcULO 9
FORMALIDAD DE DOCUMENTOS EN LA
COLABORACION Y CONTROL JUDICIAL

Articulo 9.- Formalidad de documentos en la colaboracion y con-

trol judicial

1. Todo escrito o peticién dirigida a una autoridad judicial de la
Republica deberd ser redactado en espanol.

2. Todo documento otorgado fuera del pais que sea presentado
ante una autoridad judicial de la Reptblica deberd ser auten-
ticado con arreglo a las leyes del pais de procedencia del do-
cumento y certificado por un agente diplomdtico o consular
peruano, o quien haga sus veces.

3. Si el documento no estuviera redactado en espafol deberd
acompanarse traduccién simple a este idioma, salvo que la au-
toridad judicial considere, en razén de las circunstancias, que
debe presentarse una traduccién oficial en un plazo razonable.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Elarticulo 9 de la Ley de Arbitraje no posee antecedente ni concordancia
en la Ley Modelo Uncitral.

Sin embargo, a nivel de la legislacién peruana, dicho numeral en-
cuentra su antecedente inmediato en la derogada Ley General de Arbi-
traje de 1996, la cual, a través de su articulo 96, establecia que:

Articulo 96.- Formalidad de los documentos ante el Poder Judicial
Todo escrito o peticién dirigido a una autoridad judicial de la
Reptblica, deberd ser redactado en idioma castellano. Todo do-
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cumento otorgado fuera del pais que sea presentado ante una au-
toridad judicial de la Republica, deberd ser legalizado con arreglo
a las leyes del pais de donde el documento procede y autenticado
por un agente diplomdtico o consular peruano, o quien haga sus
veces, del lugar del otorgamiento. Si el documento no estuviera
redactado en castellano, deberd ser traducido a dicho idioma por
un agente diplomdtico o consular peruano o quien haga sus ve-
ces, del lugar del otorgamiento, o por un traductor oficial.

2. FORMALIDAD DE LOS DOCUMENTOS

El inciso 1 del articulo 9 de la Ley de Arbitraje senala que todo escrito
o comunicacién dirigido a una autoridad judicial de la Republica
deberd ser redactado en espanol. Esto, por una cuestién fundamental
de lectura y comprensién de los documentos que son presentados ante
los tribunales de la Republica y, ademds, porque, como es evidente, el
idioma oficial sefialado en el articulo 48 de la Constitucién peruana
es el castellano.””” En este punto cabe senalar que se deberd entender
como sinénimos a los términos espanol (Ley de Arbitraje) y castellano
(Constitucidén Politica).

Por otro lado, también resulta importante citar el articulo 130 del
Cédigo Procesal Civil, el cual, en la misma linea que la Ley de Arbitraje,
establece lo siguiente:

Articulo 130.- Forma del escrito

El escrito que se presente al proceso se sujeta a las siguientes

regulaciones:

[...]

7. Se usa el idioma castellano, salvo que la ley o el Juez, a pedido
de las partes, autoricen el uso del quechua o del aymara;

[...]

192" Articulo 48.- «Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen,
también lo son el quechua, el aimara y las demds lenguas aborigenes, segin la ley».
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En segundo lugar, el articulo 9 de la Ley de Arbitraje agrega que
todo documento otorgado fuera del pais que sea presentado ante una
autoridad judicial de la Reptblica, deberd ser autenticado con arreglo
a las leyes del pais de procedencia del documento y certificado por un
agente diplomdtico consular peruano o quien haga sus veces.

El inciso 2, como se puede apreciar, hace referencia a un mecanis-
mo tradicional de legalizacién de los documentos.

Asi, el articulo 433 del Reglamento Consular del Perti, aprobado
mediante Decreto Supremo n.° 076-2005-RE, estipula que los funcio-
narios consulares pueden dar fe publica de hechos, actos y de contra-
tos que se celebren ante ellos y que estén destinados a producir efectos
juridicos en territorio nacional o fuera de él, conforme a la legislacién
nacional. De la misma manera, el articulo 434 del citado Reglamento,
establece que cuando se trate de actos notariales, los funcionarios con-
sulares deberdn observar las normas propias establecidas por el Cédigo
Civil, el Cédigo Procesal Civil y la Ley del Notariado.

Finalmente el articulo 9 de la Ley de Arbitraje, en su inciso 3, tra-
ta de flexibilizar la presentacién de documentos redactados en idioma
distinto al espanol. Sin embargo, hace la salvedad de que cuando la
autoridad judicial considere que en razén de las circunstancias debe
presentarse traduccién oficial, la misma se hard en un plazo razonable.

Respecto a este supuesto, la prictica demuestra que en algunos ca-
sos el texto de los documentos presentados no es controvertido y en
otros supuestos si lo es. De esta forma, cuando estemos en presencia de
documentos que son controvertidos, se deberd tener presente el prin-
cipio de garantia que debe asistir a las partes para que estén seguras del
contenido de las actuaciones y se respete asi las reglas que un debido
proceso estd obligado a observar.
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En ese sentido, se debe tener presente el Decreto Ley n.® 18093,
Ley de Traductores Pablicos Juramentados, que regula la traduccién
de documentos para uso y servicio de particulares, el mismo que serd
ejercido por profesionales libres en esta materia.



ArTicuLo 10
REPRESENTACION DE LA PERSONA JURIDICA

Articulo 10.- Representacion de la persona juridica

1. Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general o
el administrador equivalente de una persona juridica estd fa-
cultado por su solo nombramiento para celebrar convenios
arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los dere-
chos y facultades previstos en este Decreto Legislativo, sin res-
triccién alguna, incluso para actos de disposicién de derechos
sustantivos que se discuten en las actuaciones arbitrales.

2. Salvo pacto o estipulacién en contrario, la facultad para cele-
brar determinados contratos comprende también la facultad
para someter a arbitraje cualquier controversia derivada de
dichos contratos.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Ni en la Ley Modelo Uncitral ni en la derogada Ley General de Arbitraje,
Ley n.° 26572, encontramos un antecedente del citado articulo 10 de la

Ley de Arbitraje.

Incluso, sobre el particular, la Exposicién de Motivos senala que la
derogada Ley General de Arbitraje no se pronunciaba de manera ex-
presa sobre las facultades de representacién necesarias para someterse a
arbitraje o participar en el proceso arbitral, lo que generé conflictos de
interpretacién sobre el tipo de poderes necesarios, que podian limitar
—en el futuro— el desarrollo del arbitraje.

Sin embargo, en el Proyecto Modificatorio, elaborado por la Comi-
sién Técnica creada por Resolucién Ministerial n.” 027-2006-JUS, ya
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se contemplaba la inclusién de un articulo 8-A, cuyo texto propuesto
era el siguiente:

Articulo 8-A.- Representacion de la persona juridica

Salvo disposicién estatutaria distinta o en contrario, el gerente
general o el administrador equivalente de una persona juridica
estd facultado por su solo nombramiento para celebrar conve-
nios arbitrales, representarla en procesos arbitrales y ejercer to-
dos los derechos y facultades previstos en esta ley, sin restriccién
alguna, incluso para actos procesales de disposicién de derechos
sustantivos.

En tal sentido, el antecedente del articulo 10 de la Ley de Arbitraje
lo encontramos en el citado articulo 8-A.

2. REPRESENTACION DE LA PERSONA JURIDICA

Atendiendo a que la potestad de administrar justicia por el Poder
Judicial es un derecho fundamental reconocido constitucionalmente,
para la solucién de controversias en esta via no se requiere de ningtn
tipo de pacto; situacion distinta a lo que ocurre en el arbitraje, en la
medida de que el arbitraje s6lo vincula a las partes que convencional y
expresamente se sometieron a él.

Gamboa Serrano'”
quiere —en las partes— la capacidad para transigir, es decir, capacidad
para disponer sobre las diferencias o pretensiones que han de someterse
al tribunal arbitral.

sefala que para celebrar el pacto arbitral se re-

Asi, como ya hemos visto, el articulo 2 de la Ley de Arbitraje, sefiala
¥ Y )

que pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materia de libre

disposicién por las partes.

19 GamBoa SERRANO, Rafael H. E/ Proceso Arbitral en Colombia. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 1992, p. 35.
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Martin Branas'* sefiala que es necesario que las partes se some-
tan expresa y voluntariamente a la solucién arbitral, no siendo factible,
en consecuencia, imponer a un sujeto un arbitraje sin esa aquiescencia
previa.

En efecto, obligar a cualquier persona —natural o juridica— a re-
currir a un arbitraje que no ha convenido es inconstitucional, atendien-
do al cardcter voluntario de la jurisdiccién arbitral. Esto, debido a que el
principio general de la Constitucién Politica del Pert, en el inciso 1 del
articulo 139, establece que la jurisdiccién ordinaria es exclusiva y que el
arbitraje es excepcional. En ese sentido, la inexistencia de una declara-
cién de voluntad vélida es causa eficiente para determinar la ineficacia
estructural de un convenio arbitral.

Dentro de esta légica, el articulo 13 de la Ley de Arbitraje estable-
ce que el convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o
de otra naturaleza.

Asi, como veremos mds adelante, para hablar de la existencia de un
convenio arbitral, se requiere la concurrencia de dos elementos funda-
mentales. El primero de ellos estd referido a la intencién de las partes
de realizar un acuerdo conforme a los términos y condiciones que éstas
pactaron, exteriorizando dicha intencién por los mecanismos de mani-
festacién de voluntad permitidos por el ordenamiento juridico. Mien-
tras que el segundo estd referido a la materia u objeto sobre el cual versa
tal acuerdo.

194 MartiN BraNas, Carlos. «La anulacién del Laudo Arbitral por infraccién de las
normas que rigen el nombramiento de los 4rbitros y la actuacién arbitral». En
Anuario de Justicia Alternativa: Derecho Arbitral, n.° 4, Barcelona: Bosch, 2003, p.
149.



192 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Por otro lado, Fernando Vidal Ramirez'” sefiala que al convenio
arbitral, siendo un acto o negocio juridico, le son exigibles los requisitos
de validez que establece el articulo 140 del Cédigo Civil, por lo que la
manifestacién de voluntad, imprescindible para celebrarlo, debe ema-
nar de sujetos capaces.

A entender de Caivano,'®® en tanto acuerdo de voluntades o con-
vencidn, el pacto arbitral debe cumplir los requisitos de existencia y
validez establecidos con cardcter general para los contratos. Tiene que
partir de un consentimiento que no se encuentre intrinsecamente vicia-
do, y que haya sido expresado vélidamente; ese consentimiento debe ser
prestado por personas que tengan capacidad legal para obligarse.

Dentro de tal orden de ideas, para la existencia del convenio arbitral
es necesaria la manifestacién de voluntad expresa de las partes, en donde
éstas se obligan a someter a arbitraje la solucién de sus conflictos, ya que
se trata de la renuncia del derecho a solicitar la solucién de controversias
ante la jurisdiccién ordinaria, para someterlas a un tribunal arbitral.’’

En el caso de las personas juridicas debemos estudiar cémo se pro-
duce la manifestacién de voluntad necesaria para la existencia del con-
venio arbitral.

195 Vipar Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica,
2003, p. 53.

1% Camvano, Roque J. Op. cit., pp. 109-112.

7" Al respecto cabe sefialar que a entender de Alfredo Bullard Gonzélez ello no im-
plica una renuncia a un derecho. Por el contrario, es el ¢jercicio del derecho de
pactar en contra de la regla o mecanismo supletorio previsto en el ordenamiento.
(BurLarp GonzALez, Alfredo. «Buscdndole tres pies al gato. Las facultades del
gerente general para someter a la sociedad a arbitrajer. En Estudios de Derecho
Societario: Libro homenaje a Enrique Elias Laroza. Trujillo: Normas Legales, 2005,

p- 16).
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La persona juridica —al ser un ente moral, esto es, una construc-
cién juridica— necesita de personas naturales a través de las cuales pue-
da actuar, lo que equivale a decir que necesita de representantes.'”®

Por ello, para la validez de un convenio arbitral es requisito indis-
pensable, la manifestacién del consentimiento. En este caso, al tratarse
de personas juridicas, éstas sélo pueden prestar consentimiento a través
de sus representantes.

2.1. Facultades que deberia tener el representante de una persona
Jjuridica para celebrar un convenio arbitral en nombre de ella,
antes de la entrada en vigencia de la actual Ley de Arbitraje

Antes de la entrada en vigencia de la actual Ley de Arbitraje, el tema
sobre las facultades que debia tener el representante de una persona
juridica para celebrar convenios arbitrales, evidentemente era no sélo
discutible, sino que ademds se debia —a entender nuestro— optar
por la interpretacién contraria a lo que hoy representa el contenido
del articulo 10 del Decreto Legislativo n.° 1071, es decir, por exigir
facultades expresas, tal como analizaremos a continuacién.

En efecto, la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.® 26572,
no se pronunciaba expresamente sobre las facultades de representacién
necesarias para someter a arbitraje o para participar en el proceso arbi-
tral, lo que generé conflictos de interpretacién sobre el tipo de poderes
necesarios para tal efecto.

1% En términos generales, podemos definir a la representacién como la institucién
juridica mediante la cual un sujeto, denominado representante, puede celebrar
actos juridicos en nombre y en interés de otro sujeto, que recibe el nombre de
representado. Se trata de una modificacién de las consecuencias naturales del acto
juridico, en tanto el sujeto que realiza la declaracién de voluntad y, por ende,
celebra el acto juridico, es distinto de aquél que recibe los efectos del mismo.
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Ulises Montoya Alberti'” sostiene que el acuerdo o convenio arbi-
tral lo pueden celebrar las personas naturales o juridicas, en tanto que
no existe —aparte de la capacidad— restriccién para que aquéllas pue-
dan pactar el arbitraje. Asimismo, sefiala que a los representantes legales
se les exige autorizacién expresa para que realicen tal acto.

Malamud?®® sostiene que —en principio— cualquier persona fisica
o juridica puede comprometerse al arbitraje; sin embargo, sdlo se prohi-
be hacerlo en caso de representantes de personas juridicas a quienes no
se les hubiere autorizado expresamente.

Al respecto, Caivano®™' sostiene que los representantes de las per-
sonas juridicas no pueden celebrar acuerdos arbitrales si no tienen au-
torizacion.

Segtin Sdnchez Urite,** la celebracién de un convenio arbitral es
un caso de representacion directa, es decir, aquélla en la que exista una
manifestacion de voluntad por parte del representante en nombre y por
cuenta de otro y dentro de los limites de los poderes dados por el repre-
sentado.

Por su parte, Alvarado Velloso?®” —haciendo referencia a la norma-
tividad arbitral argentina de principios de los anos ochenta— nos dice

199 Montova ALBerTI, Ulises. E/ Arbitraje Comercial. Lima: Cultural Cuzco S.A.,

1988, pp. 45-69.

Mavramup, J. «El Arbitraje Comercial en la Republica Argentina». En El Arbitraje

Comercial en Iberoamérica. Madrid: Instituto de Cooperacién Iberoamericana -

Consejo Superior de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién

de Espana, 1982, p. 65.

Carvano, Roque J. Op. cit., p. 111.

SANcHEz URITE, Ernesto. Mandato y Representacion. Buenos Aires: Abeledo-Pe-

rrot, 1986, p. 39.

23 ALvARADO VELLOSO, A. «El Arbitraje Comercial en la Republica Argentina». En
El Arbitraje Comercial en Iberoamérica. Madrid: Instituto de Cooperacidn Ibe-
roamericana - Consejo Superior de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacién de Espafia, 1982, p. 47.
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que no pueden comprometer a arbitraje el mandatario, gerente, apode-
rado, sindico, liquidador, etc., a menos que cuenten con autorizacién
judicial o con poderes especiales otorgados por quienes representa.

En la mima linea de pensamiento (y época en que virtié sus comen-
tarios) encontramos a Zepeda,?*
s6lo pueden comprometer en arbitraje, los negocios de sus mandantes,

si cuentan con facultad especialmente otorgada para ello.

quien afirma que los representantes

Finalmente, tenemos a Parra Aranguren®” quien, al analizar el tema
del acuerdo arbitral en la legislacién venezolana de esos tiempos, senala
que en principio pueden comprometer en arbitraje todas las personas
que tienen capacidad para contratar y obligarse libremente, sin restric-
ciones particulares respecto de ciertas clases de personas, fisicas o juridi-
cas. Sin embargo, el citado autor afirma que requieren de autorizacién
expresa los representantes de corporaciones, asociaciones, sociedades y
otras personas juridicas.

En consecuencia, podemos apreciar que esta parte de la doctrina
resefiada brevemente considera que la persona juridica debe otorgar de
manera expresa facultades especiales a su representante, a fin de que éste
pueda obligar a la persona juridica en un convenio arbitral.

Sin embargo, hay quienes sostienen que no se requieren poderes
especiales para la celebracién de un convenio arbitral en nombre de una
persona juridica.

204 ZePEDA, J. Antonio. «Normacién y préctica del Arbitraje en México». En E/ Arbi-
traje Comercial en Iberoamérica. Madrid: Instituto de Cooperacién Iberoamerica-
na-Consejo Superior de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navega-
cién de Espafa, 1982, p. 263.

ParrA ARANGUREN, Gonzalo. «Informe sobre el Arbitraje Comercial en Venezue-
lav. En El Arbitraje Comercial en Iberoamérica. Madrid: Instituto de Cooperacién
Iberoamericana-Consejo Superior de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Indus-
tria y Navegacion de Espana, 1982, p. 357.
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En esta posicidon encontramos a Alfredo Bullard,*® quien sostiene
que el pacto arbitral en los contratos comerciales de todo tipo se ha
vuelto en el Perd la prictica comun, sin que se esté exigiendo autoriza-
ciones expresas.

A entender del citado autor, ello es una muestra —bajo la teoria
de la confianza— de por qué la expectativa del tercero al contratar con
el gerente, es que no existe limitacién alguna para incluir este tipo de
pactos.

De esta manera, Bullard Gonzélez trata de rebatir los argumentos
de quienes si consideran indispensable la autorizacién expresa para que
—en nombre de una persona juridica— se sometan a arbitraje las con-
troversias derivadas de un algin contrato.

En tal sentido, en las préximas lineas expondremos ambas posicio-
nes, teniendo en cuenta una distincién relativa al representante; a saber:
(i) por un lado, si se trata del gerente general de la persona juridica; y
(ii) por el otro, si se trata de un representante distinto al gerente general.

También diferenciaremos si el gerente general tiene Gnicamente las
facultades generales y especiales establecidas por el inciso 2 del articulo
188 de la Ley General de Sociedades, Ley n.° 26887;*” o si el Estatuto

26 BuLLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. cit., p. 21.

207 Articulo 188.- «Las atribuciones del gerente se establecerdn en el estatuto, al ser
nombrado o por acto posterior.
Salvo disposicién distinta del estatuto o acuerdo expreso de la junta general o del
directorio, se presume que el gerente general goza de las siguientes atribuciones:
[...]
2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en
el Cédigo Procesal Civil;
[...]D.
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establece como facultad especial del gerente general el poder celebrar
convenios arbitrales en nombre de la persona juridica.?®

2.1.1. ;Cudndo el gerente general podia celebrar vilidamente un con-
venio arbitral?

Segtin Elfas Laroza,*” la sociedad puede nombrar a uno o mds gerentesy
determinar las facultades con las que ejercerdn sus cargos. La extensién
de dichas facultades se encuentra librada a la decisién del 6rgano que
las otorgue.

Rey y Trelles*'
cién; por un lado, la de ejecutor en la gestién del negocio y, por el otro,
la representacién de la sociedad ante los distintos agentes que participan
en el mercado.

senalan que el gerente general tiene una doble fun-

Las atribuciones de cualquier gerente pueden consignarse en el es-
tatuto o ser establecidas en el acto mismo del nombramiento o en acto
posterior, tal como lo establece el articulo 188 de la Ley General de
Sociedades.

Asi, los incisos 1 y 2 del articulo 188 establecen que —salvo dis-
posicién distinta del estatuto o acuerdo expreso de la Junta General
de Accionistas o del Directorio— se presume que son atribuciones del
gerente general: (i) celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios

28 Al respecto, cabe precisar que Rey y Trelles sefialan que el referido articulo 188
constituye una norma dispositiva, ya que admite pacto en contrario, pudiendo
consignarse las atribuciones de cualquier gerente en el estatuto, en el acto mismo
del nombramiento o en acto posterior. (REy BusTaMANTE, Alonso y Jorge TRE-
LLES CasTRO MENDIVIL. «El Gerente Generaly. En Tratado de Derecho Mercantil.
Tomo I. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 627).

Erias Laroza, Enrique. Derecho Societario Peruano. Trujillo: Normas Legales,
2001, pp. 389-390.

219 Rey BusTAMANTE, Alonso y Jorge TRELLES CasTRO MENDIVIL. Op. cit.,, p. 625.
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correspondientes al objeto social; y (ii) representar a la sociedad, con las
facultades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil.

2.1.1.1. ;El convenio arbitral puede ser considerado un contrato ordinario?

En relacién a la facultad de celebrar y ejecutar actos y contratos
ordinarios correspondientes al objeto social, debemos tener en cuenta
que para determinar qué es un acto o un contrato ordinario es necesario
ver lo que el propio estatuto de la persona juridica establece, ya que la
calificacién de actos o contratos ordinarios se halla relacionada con el
objeto social de la empresa.

Como sabemos, el objeto social de una empresa es la razén misma
por la que la sociedad se constituye; es la razén por la cual los socios
deciden participar en la sociedad, aportar capitales y asumir el riesgo
del negocio.

Se ha sostenido que el sometimiento al fuero arbitral no podria
considerarse como un acto ordinario de la empresa, ya que el some-
timiento a la jurisdiccién arbitral implica la disposicién de derechos
sustantivos de la persona juridica.

En otras palabras, el sometimiento a arbitraje implica que la perso-
na juridica renuncie al derecho de accionar judicialmente, sustrayéndo-
se de la jurisdiccién ordinaria, lo que no podria ser considerado como
un acto ordinario de la persona juridica, sea cual fuere su objeto social.

Asi, la celebracién de un convenio arbitral implicaria una disposi-
cién del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva; y para
poder disponer de derechos sustantivos, segtin el articulo 75 del Cédigo
Procesal Civil, se requiere del otorgamiento de facultades especiales.
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Por el contrario, Bullard considera que celebrar convenios arbitrales
sf es un acto ordinario de administracién compatible con el objeto so-
cial de cualquier sociedad comercial.

Para dicho autor, si estamos frente a un acto ordinario (por ejem-
plo, la venta de bienes producidos por la sociedad regularmente) no es
necesario que el estatuto autorice la celebracién de convenios arbitrales,
ya que el convenio arbitral es parte de los pactos comunes y corrientes
que suelen incluirse en todos los contratos.?'!

Asimismo, el citado autor?'? sefiala que cuando el referido articulo
188 sefala que se presume las facultades ahi establecidas, se estaria pro-
tegiendo la buena fe y la confianza de quienes contratan con la socie-
dad, invirtiendo la carga de la prueba, de manera que la sociedad seria
quien deberfa demostrar que se carecfa de facultades y no serd el tercero
el que tenga que demostrar que el gerente si tenfa dichas facultades.

Dentro de tal orden de ideas, seglin esta posicién, ante la duda
sobre si el gerente general goza de la confianza de los accionistas para
celebrar un convenio arbitral, se opta por proteger al tercero que ra-
zonablemente consideré que tal acto estaba comprendido dentro del
espectro de las facultades del gerente general incluidas en el inciso 1 del
articulo 188, es decir, celebrar actos y contratos ordinarios relacionados
con el objeto social.

Por otro lado, el referido profesor sefiala que si estamos frente a
una autorizacién de la Junta General de Accionistas o del Directorio
para celebrar un acto de disposicién que no se encuentra dentro de las
facultades originarias del gerente, no es comtn que dicha autorizacién
incluya todo el detalle del contrato. Usualmente se sefialan algunos as-
pectos bdsicos y lo demds es delegado a la habilidad de negociacién del
gerente. Asi, se presume razonablemente que si existe una autorizacién

2" BurLarp GoNzALez, Alfredo. Op. cit, p. 15.
22 [dem, pp. 11y 12.
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para celebrar un acto determinado, se estd facultando al gerente general
para negociar y pactar términos y condiciones accesorios o vinculados
que, por su menor importancia, no tenfan que estar contenidos en la
autorizacién dada para celebrar el contrato. Ello se deriva de la facultad
del gerente general de negociar y pactar términos contractuales benefi-
ciosos para la sociedad y que estén orientados a perfeccionar o ejecutar
el contrato.

2.1.1.2. ;Celebrar un convenio arbitral estaba dentro de las facultades ge-
nerales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil?

Conforme al inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de Sociedades,
el representante estd facultado para representar a la sociedad con las
facultades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil, es
decir, se refiere a facultades de representacién procesal.

Dentro de tal orden de ideas, debemos remitirnos a lo que estipulan
los articulos 74 y 75 del Cédigo Procesal Civil, normas que establecian
lo siguiente:

Articulo 74.- La representacién judicial confiere al representan-
te las atribuciones y potestades generales que corresponden al
representado, salvo aquellas para las que la ley exige facultades
expresas. La representacién se entiende otorgada para todo el
proceso, incluso para la ejecucién de la sentencia y el cobro de
costas y costos, legitimando al representante para su interven-
cién en el proceso y realizacién de todos los actos del mismo,
salvo aquellos que requieran la intervencién personal y directa
del representado. (El subrayado es nuestro).

Articulo 75.- Se requiere el otorgamiento de facultades espe-

ciales para realizar todos los actos de disposicién de derechos
sustantivos y para demandar, reconvenir, contestar demandas y

reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretensién, alla-
narse a la pretensién, conciliar, transigir, someter a arbitraje las
pretensiones controvertidas en el proceso, sustituir o delegar la
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representacion procesal y para los demds actos que exprese la ley.
(El subrayado es nuestro).

En ese sentido, cabe preguntarnos si el suscribir un convenio arbi-
tral en nombre de la persona juridica se encontraba incluido dentro de
las referidas facultades generales o especiales.

3 sefala que para celebrar

Al respecto, Fernando Vidal Ramirez*!
un convenio arbitral, el representante requiere de facultad especial, sea
que lo celebre con anterioridad a la /itis o ya establecido el litigio en el

dmbito judicial (conforme lo precisa el articulo 75 del Cédigo Procesal
Civil).

Sin embargo, debemos precisar que el articulo 75 del Cédigo Pro-
cesal Civil contempla tinicamente el supuesto de representacién en caso
de pretensiones controvertidas en un proceso judicial ya existente.

En tal sentido, el articulo 75 del Cédigo Procesal Civil se referia
exclusivamente a la facultad del apoderado (lo que incluye al gerente
general, en virtud del articulo 188 de la Ley General de Sociedades) de
someter a arbitraje las pretensiones controvertidas dentro de un proce-
so. No se estaria refiriendo a someter a arbitraje cualquier controversia,
sino solamente aquélla que ha sido objeto de la demanda a partir de la
cual se ha iniciado un proceso.

La norma procesal permite ex post —a favor del arbitraje como op-
cién excepcional— la decisién del gerente general de recurrir al arbi-
traje para mejor resolver las controversias que se suscitan y que son
de conocimiento del Poder Judicial. Sin embargo, la ley no facultaba
expresamente a hacer lo contrario, esto es a excluirse del juez natural ex
ante sin tener explicitamente la capacidad de hacerlo, es decir, sin que la
persona juridica asf lo haya expresado en el Estatuto, como atribucién

23 VipaL Ramirez, Fernando. Op. ciz, p. 54.
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conferida al gerente general o conferida a través de una Junta General
de Accionistas.

Como se puede apreciar, el momento en el que se lleva a cabo la
celebracién del convenio arbitral resultarfa importante, ya que no seria
lo mismo que se produzca en la firma de un contrato (antes de que surja
algin conflicto), a que se realice dentro de un proceso judicial (una vez
que el conflicto ya surgid).

Ello, debido a que en el momento en el que se celebra un contrato
no se sabe de antemano cudles serdn los conflictos concretos que se pre-
sentardn en el futuro, siendo mds riesgoso someter todo un mundo de
meros conflictos potenciales y abstractos a decision arbitral inapelable,
que decidir someter a un proceso arbitral un conflicto determinado.

En consecuencia, siguiendo esta posicién, aun cuando el represen-
tante de la persona juridica hubiese actuado en calidad de gerente ge-
neral, el inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de Sociedades, no
contemplaba como atribucién inherente a su cargo el pactar un arbitra-

je fuera del Poder Judicial.

En ese sentido, encontramos a Carlos Larredtegui,” quien sefala
que los representantes de las sociedades civiles o mercantiles pueden
comprometer a la persona juridica, sélo si estdn facultados expresamen-
te para ello en el contrato social o en los estatutos, o los autoriza la Junta
General.

5

Asimismo, Gamboa Serrano®" sostiene que habrd de estarse a lo

que dispongan los estatutos en relacién a las facultades del representante

214 LARREATEGUI, M. Carlos. «Contribucién al Estudio del Arbitraje - Ecuador». En
El Arbitraje Comercial en Iberoamérica. Madrid: Instituto de Cooperacién Ibe-
roamericana - Consejo Superior de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacién de Espafia, pp. 176-177.

215 (GAMBOA SERRANO, Rafael H. Op. ciz., p. 35.
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legal. En principio, las personas juridicas pueden celebrar el pacto arbi-
tral, salvo que los estatutos lo prohiban o restrinjan; pero al permitirlo o
al no prohibirlo, deben examinarse las facultades del representante legal.

En consecuencia, para estos autores, el gerente general —en calidad
de representante legal de la persona juridica— si puede someter a arbi-
traje a la persona juridica, pero siempre que cuente en el Estatuto con
las facultades expresas para ello.

Bullard*'® senala que la premisa de esta posicion es correcta, pero la
conclusién es errada. Del hecho de que el gerente general pueda some-
ter a arbitraje pretensiones ya judicializadas, no se deriva que el mismo
gerente general no pueda celebrar convenios arbitrales ante la eventua-
lidad de que se produzcan futuras controversias.

Sefala que aqui también se diferencia el pacto arbitral ex ante del
pacto arbitral ex post. Sin embargo, se hace la precisién de que lo que
regulan el Cédigo Procesal Civil y el inciso 2 del articulo 188 de la Ley
General de Sociedades, es la facultad del gerente general de pactar arbi-
traje ex post. Pero de tal regulacién no se podria derivar que para pactar
ex ante, el gerente general no cuenta con facultades para contratar el
sometimiento a arbitraje.

En consecuencia, a entender del citado profesor, la légica de los
incisos 1y 2 del articulo 188 era clara y consistia en facultar al gerente
general tanto para pactar arbitrajes ex ante como para hacerlo ex post,
por el solo mérito de su nombramiento. Sin embargo, precisa que es
evidente que los accionistas pueden limitar estas facultades, pero si no
lo han hecho, ello demuestra la plena confianza que tenian en el gerente
general, asi como la plena eficacia del convenio arbitral incluido en el
contrato.

Hasta aqui su posicion.

216 BuLLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. cit., pp. 23 y 24.
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Ahora bien, se podria sostener que para evitar que con el uso dis-
torsionado de los arbitrajes se realicen actos para los que no se estd
facultado, no sélo se debe contar con poderes especiales para celebrar
un convenio arbitral, sino que ademds se deberia contar con poderes de
disposicién. En otras palabras, «si cierto representante cuenta con poder
para someter a arbitraje una controversia (antecedente); entonces, éste
debe contar con poderes de disposicién (consecuente)».

Como sabemos, una de las reglas mds conocidas de la légica es la
llamada ponendo ponens.*'” Esta regla establece que en una construccién
«si p, entonces g» (p—q), si el antecedente (en este caso, p) se afirma; en-
tonces, necesariamente, se debe afirmar el consecuente (en este caso, q).

Esta regla se complementa con la denominada zollendo tollens,*®
la cual hace referencia a la propiedad inversa de los condicionales. Esta
propiedad establece que si, en la misma construccién «si p, entonces g»,
negamos el consecuente (efecto); entonces, ello nos conduce a negar el
antecedente (causa). Esto, debido a que si un efecto no llega a concre-
tarse, es porque su causa no ha podido darse.

Como podemos apreciar, la regla ponendo ponens sélo nos permite
afirmar toda la construccidn, si estd afirmado el antecedente; mientras
que la regla rollendo tollens sélo nos permite negarla a partir del con-
secuente. Estas consecuencias se derivan de que la implicacién es una
flecha que apunta en un tnico sentido (p—q), lo cual determina que
s6lo se pueda afirmar a partir del antecedente, y negar sélo a partir del
consecuente. Es decir, el afirmar el consecuente no nos lleva necesaria-
mente a afirmar el antecedente.

’
; 2
¢Por qué:

217" Cuyo significado en espafiol es «afirmando afirmo».
218 Cuyo significado en espafol es «negando, niego».
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Pues porque lo que sabemos es que si (p) ocurre (léase, por ejemplo,
llueve») entonces siempre pasard (q) (léase, «las calles se mojan»). En
nuestro ejemplo, resulta que ahora ha empezado a llover (p), pues en-
tonces no cabe duda de que las calles se van a mojar (q). Sin embargo,
si sucede que las calles estdin mojadas, no podemos deducir que haya
llovido, ya que éstas se han podido mojar por multiples causas, como
por ejemplo, si un camidn cisterna ha pasado regando los jardines de la
berma central de una avenida.

Por lo tanto, aplicando estas reglas de la 16gica, se podria afirmar
que el hecho de que una persona cuente con poder para someter a ar-
bitraje una controversia (antecedente), implica que esa persona cuenta
con poderes de disposicién (consecuente); sin embargo, el hecho de
que esa persona cuente con poderes de disposicién (consecuente) no
necesariamente implicard que ella cuente con poderes para someter un
conflicto a la via arbitral (antecedente).

2.1.2. ;Cudndo un representante distinto al gerente general podia cele-
brar vilidamente un convenio arbitral en el marco de la Ley n.°

265727

Sobre este punto hay quienes sostenian que si el representante actda
en virtud a las facultades conferidas —esta vez, ya no por la Ley
General de Sociedades ni por el estatuto—, sino por las otorgadas en
la Junta General de Accionistas, ello implica que la actuacién de este
representante debe sustentarse en la literalidad de los poderes otorgados
en dicha Junta General de Accionistas, ya que en ella se debe incluir,
como tema de agenda, la celebracién del convenio arbitral.

Asi encontramos a Rey y Trelles,*”” quienes senalan que las faculta-
des se rigen por el principio de literalidad, de manera que no se presume
la existencia de facultades especiales no conferidas explicitamente.

21 Rey BusTAMANTE, Alonso y Jorge TRELLES CasTRO MENDIVIL. Op. cit., p. 629.
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La Junta General de Accionistas es uno de los 6rganos principales
de la persona juridica, cuya funcién es formar su voluntad, siempre y
cuando se hayan observado las formalidades y los requisitos de validez
establecidos en la Ley General de Sociedades y en el Estatuto de la per-
sona juridica.

En tal sentido, hay quienes han sostenido que es imprescindible
que en la Junta General de Accionistas se conozca, discuta y apruebe
la celebracién del convenio arbitral. Es decir, si se faculta a un repre-
sentante —sea éste el gerente general de la empresa u otra persona— a
suscribir un contrato, se deberia dejar expresa constancia de la voluntad
de la persona juridica de someter cualquier controversia derivada de
dicho contrato a un proceso arbitral.

Una de las razones de dicha posicién es que la no expresién del de-
seo de celebrar el convenio arbitral en la agenda bajo la cual se convocé
a la Junta General de Accionistas, impediria el conocimiento y la even-
tual discusion de los accionistas respecto de la necesidad y/o convenien-
cia de la inclusién de una cldusula arbitral en un contrato determinado,
e incluso de los términos en los que se contemplaria; a saber:

(i) La materia a arbitrar;

(ii) La conformacién del tribunal arbitral;

(iii) La naturaleza del arbitraje (de derecho o de equidad); y
(iv) Si el arbitraje serfa institucional o ad-hoc.

Dentro de tal orden de ideas, el representante tampoco estaria fa-
cultado para celebrar un convenio arbitral, por el simple hecho de ha-
bérsele otorgado facultades para la celebracién y ejecucién del contrato
dentro del cual se insertarfa ese convenio arbitral.

Por el contrario, se podria sostener que el representante estd faculta-
do para celebrar un convenio arbitral en nombre de la persona juridica,
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siempre que se le haya facultado para celebrar el contrato que contiene
el convenio arbitral; ello, en virtud de lo establecido por el articulo

1792 del Cédigo Civil.

En efecto, el referido articulo 1792 sefiala que el mandato com-
prende no sélo los actos para los cuales ha sido conferido, sino también
aquéllos que son necesarios para su cumplimiento.

Asi, se podria afirmar que —en el supuesto de que el representante
no tuviera facultades expresas para la celebracién del convenio arbi-
tral— el convenio arbitral serfa vélido al considerdrsele como un acto
conducente a cumplir con el encargo de ejecutar a cabalidad el mandato
(es decir, la celebracién y ejecucién del contrato).

Sin embargo, también se podria argumentar que este razonamiento
desvirttia el alcance de la palabra necesidad, ya que no se podria presu-
mir que exista una relacién de necesidad entre la ejecucién de un con-
trato y la celebracién de un convenio arbitral.

La existencia de un convenio arbitral no serfa un requisito sine qua
non para que se celebre algtn tipo de contrato; mds atin si consideramos
que lo natural es que cualquier controversia se solucione en la jurisdic-
cién ordinaria y no en la jurisdiccién arbitral.

Por otro lado, el representante no podria considerar vlidamente a
la institucién arbitral como una de naturaleza accesoria a un contrato
principal.

Dentro de tal orden de ideas, si el representante no se encontraba
facultado para celebrar un convenio arbitral, dicho convenio tampoco
podria entenderse como una facultad accesoria o algo inherente a cual-
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quier contrato, atendiendo al cardcter auténomo de los pactos arbitra-
les, autonomia que le viene dada por ley expresa.””’
q y

Ello, en la medida de que la existencia de un pacto arbitral compor-
ta la existencia de un convenio auténomo, distinto del acto juridico o
contrato que lo origina, respecto del cual las partes deciden someterse a
la jurisdiccién arbitral para solucionar sus controversias.

Al respecto, Bullard®*' sostiene que si bien la doctrina y la legisla-
cién reconocen que el convenio arbitral es auténomo, ello es asi para
evitar que la nulidad del contrato principal lleve a la nulidad del con-
venio. La autonomia del convenio arbitral tiene por fin reforzar dicho
convenio, no debilitarlo.

2.2, Facultades del representante de una persona juridica para ce-
lebrar un convenio arbitral en nombre de ella, después de la
entrada en vigencia de la actual Ley de Arbitraje

Como hemos podido advertir en los puntos precedentes, existian dos
posiciones abiertamente contrapuestas en lo relacionado a las facultades
que debia tener el representante de la persona juridica para celebrar un
convenio arbitral y el contenido del articulo 10 de la Ley de Arbitraje
es fruto de dicha larga discusién, la misma que —por lo demds—
constituyé una de las principales materias controvertidas en el caso
arbitral mds emblemdtico que tuvo lugar en el Perti durante la vigencia

20 El articulo 14 de la Ley General de Arbitraje establecia lo siguiente:
Articulo 14- «Separabilidad del convenio arbitral
La inexistencia, rescisién, resolucién, nulidad o anulabilidad total o parcial de
un contrato u otro acto juridico que contenga un convenio arbitral, no implica
necesariamente la inexistencia, ineficacia o invalidez de éste. En consecuencia, los
drbitros podrdn decidir libremente sobre la controversia sometida a su pronuncia-
miento, la que podrd versar, inclusive, sobre la inexistencia, ineficacia o invalidez
del contrato o acto juridico que contenga el convenio arbitral.
[...].

22! BurLarDp GonNzALEz, Alfredo. Op. cit., pp. 15y 16.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 209

de la Ley n.° 26572 y en el cual mi Estudio de Abogados particip6
activamente en la defensa de una de las partes. Este caso, ademds,
determiné muchos de los cambios legislativos contenidos en el hoy
vigente Decreto Legislativo n.° 1071.

Cada una de las posiciones sobre las facultades del representante,
nos brinda una clara imagen de la problemdtica que se presentaba antes
de la entrada en vigencia de la actual Ley de Arbitraje.

En efecto, dicha controversia encontré solucién con el articulo 10
de la Ley en vigencia, precepto que —en su inciso 1— establece que
«Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general o el admi-
nistrador equivalente de una persona juridica estd facultado por su solo
nombramiento para celebrar convenios arbitrales, representarla en arbi-
trajes y ejercer todos los derechos y facultades previstos en este Decreto
Legislativo, sin restriccién alguna, incluso para actos de disposicién de
derechos sustantivos que se discuten en las actuaciones arbitrales».

Por su parte, el inciso 2 sefala que «Salvo pacto o estipulacién en
contrario, la facultad para celebrar determinados contratos comprende
también la facultad para someter a arbitraje cualquier controversia deri-
vada de dichos contratos».

En otras palabras, el articulo 10 incluye una presuncién iuris tan-
tum, en el sentido de que con el solo nombramiento como gerente
general o como administrador de una persona juridica, se tendria la
facultad para celebrar convenios arbitrales que obliguen a la persona
juridica, o la facultad para representarla durante los procesos arbitrales,
ejerciendo asi todos los derechos y facultades previstos en la ley, sin
restriccién alguna.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que el estatuto de la persona
juridica contenga una disposicién distinta o que el érgano correspon-
diente llegue a un acuerdo en sentido contrario.
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Nos parece de suma importancia que se haya regulado el tema de las
facultades de representacién necesarias para someter a arbitraje o para
participar en el proceso arbitral.

En primer lugar, porque, efectivamente, zanja la discusién en torno
a las facultades del representante.

El tema sin esta norma, evidentemente, era no sélo discutible, sino
que —como ya lo hemos expresado— debia entenderse en el sentido
contrario de lo que hoy estipula el articulo 10.2*

De otro lado, el inciso 2 del articulo 10 de la Ley de Arbitraje en
actual vigencia, también nos parece positivo, porque se establece que
la facultad para celebrar determinados contratos comprende también
la facultad para someter a arbitraje cualquier controversia derivada de
dichos contratos. Ello, a efectos de que luego no se cuestione que se

22 §i bien, como lo hemos senalado, nos parece de suma importancia que se regule
el tema de las facultades de representacién necesarias para someter a arbitraje o
para participar en el proceso arbitral, en algiin momento propusimos la solucién
legislativa del problema a través de uan férmula distinta, pero igualmente eficaz,
en la medida de que también hubiese puesto fin a la controversia teérica.

En efecto, en su momento planteamos se establezca en la ley que el gerente gene-
ral o el representante de una persona juridica debia contar con facultades expresas
para celebrar convenios arbitrales, para representarla en procesos arbitrales y para
ejercer todos los derechos y facultades previstos en la ley, sin restriccién alguna, e
incluso para actos procesales de disposicién de derechos sustantivos.

Ello, habida cuenta de que el convenio arbitral constituye, de alguna manera, un
acto de disposicidn de derechos (al implicar la renuncia del derecho de acudirala
jurisdiccién ordinaria, para someterse a una jurisdiccién alternativa) y, por tanto,
requerirfa de la existencia de poderes especiales, esto es de facultades especificas
(principio de especialidad) otorgadas para tales efectos (principio de literalidad).
De esta manera, el convenio arbitral no podria ser impuesto a una persona juri-
dica que jamds consintié en ello. (Ver CastiLLo FREYRE, Mario y Rita SABROSO
Minava. «Facultades del representante de una persona juridica para celebrar un
convenio arbitraly. En Revista Jus. Doctrina & Prdctica. n.° 7, Lima: Grijley, julio
2007, pp. 221-235).
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ha excedido el representante en cuanto a los poderes conferidos por su
representado.

Este extremo también fue objeto de una ardua controversia en el
proceso arbitral a que hemos hecho referencia.

De esta manera, y tal como senala la Exposicién de Motivos, se
uniformiza en una sola norma el tema de las facultades de los represen-
tantes de las personas juridicas para celebrar convenios arbitrales y para
representarlas en procesos arbitrales, sin necesidad de acudir a otros pre-
ceptos.






ArTicuLo 11
RENUNCIA A OBJETAR

Articulo 11.- Renuncia a objetar

Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha
observado o se ha infringido una norma de este Decreto Legis-
lativo de la que las partes pueden apartarse, o un acuerdo de las
partes, o una disposicién del reglamento arbitral aplicable, pro-
sigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto
como le sea posible, se considerard que renuncia a objetar el
laudo por dichas circunstancias.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 11 de la Ley de Arbitraje encuentra su antecedente en el
articulo 4 de la Ley Modelo Uncitral y en el articulo 95 de la derogada
Ley General de Arbitraje (de la parte de arbitraje internacional);
preceptos que establecen lo siguiente:

Articulo 4.- Renuncia al derecho a objetar

Se considerard que la parte que prosiga el arbitraje conociendo
que no se ha cumplido alguna disposicién de la presente Ley de
la que las partes puedan apartarse o algin requisito del acuerdo
de arbitraje y no exprese su objecién a tal incumplimiento sin
demora injustificada o, si se prevé un plazo para hacerlo, dentro
de ese plazo, ha renunciado a su derecho a objetar.

Articulo 95.- Renuncia al derecho a objetar
Se considerard que renuncia a su derecho a objetar el arbitraje la
parte que lo prosiga conociendo que no se han (sic) cumplido
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alguna disposicién de la presente Seccidon de las que las partes
puedan apartarse, o algin requisito del convenio arbitral, y no
exprese su objecién a tal incumplimiento sin demora injustifica-
da o dentro de un plazo pactado.

2. RENUNCIA A OBJETAR

El contenido de esta norma es muy importante, en la medida de que
no se trata en el proceso arbitral de sembrar vicios para luego cosechar
nulidades.

Guilarte Gutiérrez*? senala que, en definitiva, supone una férmu-
la de poner coto a la eventualmente abusiva utilizacién del recurso de
anulacién mediante la alegacién de deficiencias que en su momento no
fueron tempestivamente denunciadas, pero en las que se intenta fundar
la claudicacién del pronunciamiento arbitral.

De esta manera, se dota de claridad a un silencio derivado de quien
pudiendo hacerlo no efectta la oportuna denuncia de la infraccién co-

metida, que sélo intenta hacer valer cuando el laudo le resulta adverso.?**

En efecto, si se presenta un vicio, éste tiene que ser denunciado
inmediatamente en el acto procesal siguiente. Es decir, por ejemplo, si
el tribunal arbitral infringjera alguna disposicién en el debido proceso a
través de una resolucion, inmediatamente deberd interponerse el recur-
so de reconsideracién respectivo.

Si este recurso es declarado infundado, pues ahi se tendrd luego
seguramente una causal —si calza dentro de las sefialadas por la Ley—

% GuiLARTE GUTIERREZ, Vicente. «Renuncia tdcita a las facultades de impugna-
cidn». En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, p. 126.

24 GuiLARTE GUTIERREZ, Vicente. Op. cit., p. 132.
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para poder anular el laudo. De lo contrario, se considera que la parte ha
renunciado a objetar, es decir, que ha convalidado los eventuales vicios
del proceso.

Debemos considerar que la protesta tiene como finalidad —preci-
samente— que el drbitro pueda rectificar y subsanar la infraccién.

Asimismo, la renuncia se produce cuando —aun sin que se haya
establecido necesariamente un plazo— se omite toda protesta ante la
eventual y conocida infraccién.

No hay renuncia, en cambio, cuando la resolucién que pone fin al
incidente no es susceptible de recurso alguno y la parte que es vencida
en el incidente nada dice. Y es que, precisamente, nada dice porque
nada se puede decir, al ser irrecurrible dicha resolucidn.

3. LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS Y LA RENUNCIA AL DERECHO A OBJETAR

Mantilla-Serrano®” afirma que esta norma no sélo en nada vulnera el
derecho de defensa, sino que lo fortalece, protegiendo a una parte de
la actitud reticente de otra que tan sélo, una vez conocido el resultado
del arbitraje, aduciria tardiamente, cuando ya nada puede hacerse para
remediarla, una alegada violacién que podria permitirle escapar a los
efectos de un laudo desfavorable. Se trata de una mera expresién de
los principios de buena fe y de la prohibicién de venire contra factum
proprium.

En efecto, incluso la Exposicién de Motivos de nuestra Ley de Ar-
p Y

bitraje sefiala que este articulo pretende garantizar la buena fe con la

que deben participar las partes en un arbitraje, evitando que se amparen

% MANTILLA-SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.
Madrid: lustel, 2005, pp. 69-70.
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conductas que entran en contradiccién con los actos propios de quien
pretende objetar las actuaciones arbitrales.

Para Borda,? la Teorfa de los Actos Propios constituye una regla
derivada del principio general de la buena fe, que sanciona como inad-
misible toda pretensién licita pero objetivamente contradictoria con
respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo
sujeto.

Al respecto, Puig Brutau®” senala que la base de la doctrina estd en
el hecho de que se ha observado una conducta que justifica la conclu-
sién o creencia de que no se hard valer un derecho. Se supone, pues,
cierta conducta que induce razonablemente a la creencia de que el dere-
cho no existe o no se hard efectivo.

Por su parte, Compagnucci de Caso**®
actos propios importa una barrera opuesta a la pretensién judicial, impi-
diéndose con ello el obrar incoherente que lesiona la confianza suscitada
en la otra parte de la relacién e impone a los sujetos un comportamiento
probo en las relaciones juridicas, agregando que no es posible permitir

afirma que la doctrina de los

que se asuman pautas que susciten expectativas o conflanza en un desa-
rrollo ulterior y luego se contradiga al efectuar un reclamo judicial.

Fueyo® también nos da una definicién que él llama explicativa,
al sefalar que la doctrina de los actos propios es un principio general
de Derecho, fundado en la buena fe, que impone un deber juridico de

226 BorDA, Alejandro. Op. cit., pp. 51-53.

*¥7 Puic Brutau, José. Op. cit., pp. 101-102.

228 ComracNucct DE Caso, Rubén. «La doctrina de los propios actos y la declara-
cién tdcita de la voluntad». En La Ley: Revista Juridica Argentina. Buenos Aires:
1985, tomo A, p. 1001.

Citado por Rivas GuzmAN, Ramén. «La doctrina de los actos propios y el regla-
mento interno de la empresa». En Contratos. Santiago de Chile: Editorial Juridica

de Chile, 1991, p. 192.

229



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 217

respeto y sometimiento a una situacién juridica creada anteriormente
por la conducta del mismo sujeto.

Como presupuestos de la Teoria de los Actos Propios, la doctrina®®
destaca fundamentalmente tres:

(a) Una conducta vinculante;
(b) Una pretensién contradictoria; y

(c) Identidad de sujetos.

En relacién a la conducta vinculante, Betti*' nos dice que, en general,
puede hablarse de conducta cuando lo que el ordenamiento juridico valora
es, no el acto en si mismo considerado, sino el acto o la serie de actos, en
cuanto son reveladores de un modo general de proceder o de comportarse,
es decir, en cuanto revelan una determinada actitud o una determinada
toma de posicion de la persona respecto a algunos intereses vitales.

20 Comparten esta clasificacién: Borpa, Alejandro. Op. cit., pp. 65-87; EKDAHL
EscoBar, Maria Fernanda. La doctrina de los Actos Propios. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1989, pp. 105-118; PETRONE, Aldo. «La doctrina de los propios
actos». En La Ley. Revista Juridica argentina. Buenos Aires: La Ley, tomo D, 1995,
pp- 603-606; FERNANDEZ FERNANDEZ, César. «La doctrina de los actos propios
y su aplicacién en la legislacion peruanar. En Revista Juridica del Perd. Trujillo:
Normas Legales, n.> 58, pp. 197-205; Lérez MEsa, Marcelo y Carlos RoGeL
VIDE. La doctrina de los Actos Propios. Doctrina y jurisprudencia. Montevideo -
Buenos Aires: Editorial Reus y Editorial IB de F, 2005, p. 110.

Sin embargo, en relacién al segundo presupuesto, cierta parte de la doctrina dis-
tingue, por un lado, el ¢jercicio de la facultad o del derecho (pretensién) y, por
otro, la contradiccidn. Se encuentran en esta linea de pensamiento: Diez-Picazo
PoNcE DE LEON, Luis. La doctrina de los Actos Propios. Barcelona: Bosch, 1962,
pp- 194-232, MoisseT DE EspaNgs, Luis. «Teorfa de los actos propios y renuncia
ticitar. En La Ley: Revista Juridica Argentina. Buenos Aires: 1983, tomo D, pp.
523-527; ARANA GARcia, Estanislao. Op. ciz., pp. 31-42; EyzaGuirre B., José
Maria. Breve estudio sobre la teoria comparada del propio acto. Santiago de Chile:
Universidad de Chile, 1985; Rivas GuzmAN, Ramén. Op cit., pp. 191-207; Com-
raGgNucclt DE Caso, Rubén. Op. cit., pp. 1000-1007.

#! Citado por Diez-P1cazo PoNcE DE LEON, Luis. Op. cit., p. 195.
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Por su parte, Borda** sefiala que la conducta importa una toma de
posicién frente a una situacién determinada, refleja una actitud. Pero
no hablamos de conducta a secas, sino decimos conducta vinculante.

Al respecto, Petrone* sostiene que la conducta vinculante consiste
en un acto o serie de actos que revelen una determinada actitud o deci-
sién de una persona respecto de intereses vitales que se expresan, o mds
concretamente, «un acto volitivo, exteriorizado de la persona sobre un
interés trascendente».

Por otro lado, debemos precisar que en este primer presupuesto, el
de conducta vinculante, podemos distinguir cuatro elementos: (i) debe
ser relevante para el Derecho; (ii) debe ser vdlida y eficaz; (iii) debe pre-
sentarse en una misma situacion juridica; y (iv) debe ser anterior (tener
una apreciable distancia temporal) a la conducta contradictoria.”*

Como segundo presupuesto de la Teoria de los Actos Propios se se-
fiala el ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo, por la misma
persona que crea la situacién litigiosa debido a la contradiccién —aten-
tatoria de la buena fe— existente entre ambas conductas.

Para aplicar la Teorfa de los Actos Propios se requiere la existencia
de una pretension contradictoria, expresién que encierra diversos mati-
ces, segin Borda.”> Por un lado, es la emisién de una nueva conducta
o un nuevo acto; por otro lado, esta conducta o acto importa ejercer
una pretensién. Esta pretensién, que en otro contexto es licita, resulta
inadmisible por ser contradictoria de la primera conducta.

#2 BorpA, Alejandro. Op. cit., p. 68.

33 PETRONE, Aldo. Op. cit., p. 604.

24 Sobre cada uno de estos presupuestos, recomendamos ver: CastiLLo FREYRE, Ma-
rio y Rita SABROSO MINAYA. La teoria de los actos propios. Op. cit., pp. 81 y ss.

25 BoRrpA, Alejandro. Op. cit., p. 75.
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Dentro de tal orden de ideas, debemos tener presente que la con-
ducta o acto posterior —considerado aisladamente— no tiene mayor
sentido. Lo relevante de esta conducta posterior es que significa ejercer
una pretension contradictoria respecto de la conducta vinculante.

De este modo, la pretensién contradictoria constituye —de por
si— el ejercicio de un derecho subjetivo, y —como tal— licito y mere-
cedor de tutela.

Por otra parte, como tercer presupuesto de la Teoria de los Actos
Propios, tenemos a la identidad de sujetos que se vinculan en ambas
conductas.

La conducta contradictoria emplazada en una persona requiere in-
eludiblemente su comparacién con otra conducta precedente, efectuada
por la misma persona o por personas distintas con una misma represen-
tacion. Ello importa que la identidad a la que nos referimos puede ser
tanto fisica como juridica.

A entender de Mairal, ¢ este tercer presupuesto se refiere a que
exista una conducta previa y una pretensién posterior emanada de la
misma persona (concepto que incluye a sus representantes o sucesores)
y que se hayan producido ambas frente a la misma contraparte y dentro
del marco de la misma relacién o situacién juridica. Es decir, que exista
identidad de partes y unidad de situacién juridica.

En consecuencia, podemos afirmar que la Teorfa de los Actos Pro-
pios es una limitacién al ejercicio de los derechos subjetivos, impuesta
por el deber de un comportamiento coherente con la conducta anterior
del sujeto que suscita en otro una fundada confianza.

236 MAIRAL, Héctor A. La doctrina de los propios actos y la administracion piiblica.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1988, p. 6.
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Asimismo, vemos que lo primero es el conocimiento por parte del
perjudicado por la infraccién de la existencia de ésta, la misma que ha
de consistir en la vulneracién de alguna regla establecida en la ley o que
resulte de lo acordado por las partes en el convenio arbitral.

Luego, el perjudicado omite objetar, con lo que convalida la infrac-
cion.

Y, finalmente, el perjudicado pretende objetar las actuaciones arbi-
trales, cuando —en la mayoria de los casos— el laudo no le es favorable.

Al respecto, Mantilla-Serrano®
sién cuando las partes, con conocimiento de la conducta contraria a lo
estipulado o a lo dispuesto, no han manifestado objecién a esa conducta
de manera tempestiva. Se entiende que, al consentir la posible trasgre-
sidn, las partes la han convalidado y con su conducta han derogado la
disposicion legal o el convenio arbitral, lo cual les estd totalmente per-
mitido gracias a la naturaleza consensual del arbitraje y al sumo respeto
a la autonomia de las partes, amparadas por la Ley de Arbitraje.

7 sefala que no puede haber trasgre-

En consecuencia, el articulo 11 de la Ley de Arbitraje exige cohe-
rencia en el obrar del sujeto y sanciona la conducta contradictoria.

%7 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. ciz., p. 69.



ArTicuLO 12
NOTIFICACIONES Y PLAZOS

Articulo 12.- Notificaciones y plazos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, se aplicardn las disposi-

ciones siguientes:

a. Toda notificacién o comunicacién se considerard recibida el
dia en que haya sido entregada personalmente al destinatario
o en que haya sido entregada en el domicilio sefialado en el
contrato o, en su defecto, en el domicilio o residencia habi-
tual o lugar de actividades principales. Si no pudiera determi-
narse, tras una indagacién razonable, ninguno de esos lugares,
se considerard recibida el dia en que haya sido entregada o
intentada su entrega, por correo certificado o cualquier otro
medio que deje constancia, en el tltimo domicilio o residen-
cia habitual o lugar de actividades principales conocidos del
destinatario.

b. Asimismo, serd vilida la notificacién o comunicacién reali-
zada por fax u otro medio de telecomunicacién electrénico,
telemdtico o de otra clase semejante que permitan el envio y
la recepcién de escritos y documentos, dejando constancia de
su remision y recepcion y que hayan sido designados por la
parte interesada.

c. Los plazos establecidos en este Decreto Legislativo se com-
putardn desde el dia siguiente al de recepcién de la notifica-
cién o comunicacién. Si el tltimo dia del plazo fuere inh4bil
en el lugar de recepcién de la notificacién o comunicacién,
se extenderd hasta el primer dia laborable siguiente. Los pla-
zos establecidos por dias se computardn por dias hdbiles. Se
consideran inhdbiles los dias sébados, domingos y feriados asi
como los dias no laborables declarados oficialmente.
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1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Elarticulo 12 de la Ley de Arbitraje tiene sus antecedentes en el articulo

3 de la Ley Modelo Uncitral:

Articulo 3.- Recepcion de comunicaciones escritas
1) Salvo acuerdo en contrario de las partes:

a) se considerard recibida toda comunicacién escrita que haya
sido entregada personalmente al destinatario o que haya
sido entregada en su establecimiento, residencia habitual
o domicilio postal; en el supuesto de que no se descubra,
tras una indagacién razonable, ninguno de esos lugares, se
considerard recibida toda comunicacién escrita que haya
sido enviada al dltimo establecimiento, residencia habitual
o domicilio postal conocido del destinatario por carta cer-
tificada o cualquier otro medio que deje constancia del in-
tento de entrega;

b)la comunicacién se considerard recibida el dia en que se
haya realizado tal entrega.

2) Las disposiciones de este articulo no se aplican a las comuni-
caciones habidas en un procedimiento ante un tribunal.

Y en los articulos 7 y 8 de la derogada Ley General de Arbitraje,

n.° 26572; preceptos que establecen lo siguiente:

Articulo 7.- Plazos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, los plazos se computan
por dias hdbiles, salvo que expresamente se senale que son difas
calendario. Son inhdbiles los dias domingo, sébado y feriados no
laborables, asi como los dias de duelo nacional no laborable de-
clarados por el Poder Ejecutivo. Excepcionalmente, los drbitros
podrdn habilitar, previa notificacién a las partes, dias inhdbiles
para la actuacién de determinadas actuaciones.

Articulo 8.- Recepcion de comunicaciones escritas
Salvo acuerdo en contrario de las partes, se considerard recibida
toda comunicacién que haya sido entregada al destinatario o

Ley
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que lo haya sido en el domicilio senalado en el contrato. De no
haberse senalado uno, la entrega podrd hacerse en su domicilio
real o residencia habitual. En el supuesto de que no pudiera de-
terminarse ninguno de esos lugares, tras una indagacién razo-
nable, se considerard recibida toda notificacién que haya sido
enviada al tltimo domicilio real o residencia habitual conocido
del destinatario por carta certificada o cualquier otro medio que
deje constancia fehaciente de la entrega.

Serdn vélidas las notificaciones por cable, télex, facsimil o me-
dios similares que inequivocamente dejen constancia de la co-
municacién, salvo que lo contrario estuviera previsto en el con-
venio arbitral o en el reglamento de la institucién arbitral.
Toda comunicacién se considerard recibida el dia en que se haya
realizado su entrega.

2. NOTIFICACIONES

En primer término, debemos resaltar el cardcter supletorio de lo
establecido por el articulo 12 de la Ley de Arbitraje. En efecto, dicha
norma es de aplicacién supletoria en caso las partes no hayan establecido
algo en relacién a las notificaciones y plazos, o cuando habiéndose
pactado sobre el particular, existan vacios.

*% nuevamente im-
pera el principio de la autonomia de la voluntad privada. Las partes
pueden libremente acordar todo lo relacionado con las circunstancias
de modo, tiempo y lugar de las notificaciones y comunicaciones, asi
como de los plazos en el arbitraje.

En efecto, como bien sefiala Mantilla-Serrano,

Al respecto, Toribios Fuentes™ sefiala que el acuerdo de las partes
sobre estos temas, puede efectuarse de diversas formas:

3% MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 64.

29 ToriBlos FUENTES, Fernando. «Notificaciones, comunicaciones y cémputo de
plazos». En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, pp. 108-109.
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a) Ad-hoc: cuando las partes, en el propio convenio arbitral, de-
terminan las normas de procedimiento y, en consecuencia,
establecen concretas previsiones respecto del coémputo de los
plazos procedimentales, notificaciones y comunicaciones.

b) Institucional: cuando las partes encomiendan la adminis-
tracién del arbitraje a un centro, el cual ejercerd su funcién
conforme a sus propios reglamentos, los que contendrin
normas respecto de las comunicaciones, notificaciones y
cémputo de los plazos.

¢) Reglamentario: las partes pueden someterse al reglamento
de una institucién, pero sin encomendarle la administracién
del arbitraje, en cuyo caso ese concreto reglamento también
integrard la voluntad de las partes.

Asimismo, el citado autor no encuentra inconveniente en que las
partes, en atencién al principio de autonomia de la voluntad que rige en
las actuaciones arbitrales, puedan modificar durante la tramitacién del
procedimiento el concreto régimen de comunicaciones, notificaciones
y plazos al que se hayan sometido, sustituyéndolo —total o parcialmen-
te— por otro distinto.

Por otro lado, cabe precisar que el articulo 12 de la Ley establece las
reglas sobre notificaciones y plazos que se aplican tanto a las actuaciones
dirigidas a iniciar el arbitraje como a las actuaciones del proceso arbitral
en si mismo.

Otro aspecto a tener presente, segiin Yanez Velasco,?*
disyuntiva utilizada entre los términos «notificacién» y «comunicacién»
plantea la duda de si significan lo mismo o de si son dos posibilidades
distintas pero que observan idéntico tratamiento. La primera de las op-
ciones serfa absurda pero redundante, acaso fruto de una mala técnica

es que la

20 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 241.
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legislativa. Pero la segunda de las alternativas exige definir qué es «no-
tificacién» y qué es «comunicacién», y no parece posible encontrar una
distincién convincente. La comunicacién o los actos de comunicacién
conllevan una nocién genérica que engloba la notificacién como un
acto de comunicar y es, en ese sentido, en el que la notificacién tiene un
contenido procesal especifico.

Ahora bien, el literal a) del articulo 12 inicia su regulacién, sehalan-
do que «Toda notificacién o comunicacién se considerard recibida el dia
en que haya sido entregada personalmente al destinatario».

Esta primera disposicidn, relativa a la entrega personal al destinata-
rio, se basa en la posibilidad de que se le notifique, por ejemplo, al desti-
natario directamente en una audiencia o que el destinatario se apersone
al Centro de Arbitraje o a la sede del tribunal arbitral y que alli se le
pueda notificar circunstancialmente la resolucién.

A entender de Toribios,*' lo ideal serfa que todas y cada una de
las resoluciones arbitrales se comunicasen directa y personalmente a su
destinatario, bien en su propia persona o en la de un representante;
sin embargo, en la prictica, sabida es la dificultad de llevarlo a cabo.
Por ello, tradicionalmente se ha admitido la practica de los actos de
comunicacién en receptores subsidiarios que en atencién a especiales
situaciones de proximidad con el destinatario, garantizan con un alto
grado de probabilidad la recepcién por éste. Es decir, que sea entregado
a persona distinta del destinatario, pero siempre y cuando la entrega se
produzca en alguno de los lugares previstos por la norma.

De esta manera, el referido literal a) del articulo 12 también estable-
ce que toda notificacién o comunicacién se considerara recibida el dia
en que «haya sido entregada en el domicilio senalado en el contrato».

241 Torisios Fuentes, Fernando. Op. cit., p. 112.
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En realidad ésta es la regla usual, ya que el domicilio contractual es
aquél que las partes han establecido en el contrato y en él se entenderan
recibidas todas las comunicaciones judiciales, arbitrales o extrajudiciales
o extra-arbitrales, seglin sea el caso.

Asimismo, el literal a) establece que, en defecto del domicilio con-
tractual, la notificacién se considerard recibida en el domicilio o resi-
dencia habitual o lugar de actividades principales.

En ese sentido, habria que analizar si esta norma era necesaria o no.
Decimos esto porque, para empezar, el domicilio contractual es aquél
que las partes deben mantener a lo largo de la relacién contractual. Y si
se produjera un cambio de domicilio, pues, el mismo se deberd comu-
nicar a la contraparte, en consideracién a lo dispuesto por los articulos

39 y 40 del Cédigo Civil.**

Como bien senala Torres Carrasco,?* habiendo declarado el Cé-
digo Civil —en su articulo 33— su adhesién a la teorfa objetiva de la
constitucién del domicilio, por la cual basta el simple hecho de residir
en un lugar para considerar a la persona domiciliada en éste, resulta
completamente 16gico que la variacién del domicilio se verifique tam-
bién por el simple hecho de que la persona traslade su residencia a un
nuevo lugar.

242 Articulo 39.- «El cambio de domicilio se realiza por el traslado de la residencia
habitual a otro lugar».
Articulo 40.- «El deudor deberd comunicar al acreedor el cambio de domicilio
sefialado para el cumplimiento de la prestacién obligacional, dentro de los treinta
(30) dias de ocurrido el hecho, bajo responsabilidad civil y/o penal a que hubiere
lugar.
El deudor y los terceros ajenos a la relacién obligacional con el acreedor, estin
facultados para oponer a éste el cambio de su domicilio.
La oponibilidad al cambio de domicilio se efectuard mediante comunicacién in-
dubitable».

3 Torres CaRrAscO, Manuel Alberto. «Cambio de domicilior. En Cédigo Civil
Comentado». Tomo I, Lima: Gaceta Juridica S.A., 2003, p. 277.
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Ese sentido, entendemos que sobre las partes pesa no sélo el de-
ber de veracidad, al facilitar los datos correctos de su domicilio, lugar
de residencia, etc., para su ulterior notificacién, sino igualmente el de
comunicar a la contraparte (antes del inicio del arbitraje) o al tribunal
arbitral (luego de instalado el arbitraje) cualquier variacién del domici-
lio que pueda producirse.

Dentro de tal orden de ideas, consideramos innecesaria cualquier
otra referencia distinta al domicilio contractual.

A nuestro entender, para una correcta comunicacion o notificacién
bastard con que se notifique en el domicilio contractual (el original-
mente establecido o el modificado, siempre y cuando dicha modifica-
cién haya sido puesta en conocimiento de la contraparte) o en el domi-
cilio que se ha consignado en el Acta de Instalacién (que podria no ser
el contractual).

Decimos esto porque, si se trata de un arbitraje ad-hoc, lo usual es
que en la propia Acta de Instalacién se establezca que el domicilio no
se entenderd modificado, mientras no haya comunicacién expresa por
escrito presentada ante el tribunal arbitral.

Si se trata de un arbitraje institucional lo comdn es que el Regla-
mento del Centro de Arbitraje establezca que el domicilio —para efecto
de las notificaciones o comunicaciones— es aquél que las partes han
designado expresamente para los fines del arbitraje.

Sin embargo, entendemos que la Ley ha querido cubrir todos los
posibles supuestos, a efectos de que siempre exista una posibilidad para
una correcta comunicacién o notificacién.

4

Como senala Yéfiez Velasco,”* no hacerse localizable puede supo-

ner inconvenientes importantes, principalmente en lo que respecta a los

24 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 235.
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derechos de audiencia, contradiccién y defensa, y lo que en su virtud
afecta la prosecucién natural del arbitraje.

Recordemos que el articulo 12 de la Ley sélo se aplica supletoria-
mente, es decir, sdlo se aplica en caso las partes no hayan pactado algo
sobre el particular o cuando el Reglamento al que sometieron el arbi-
traje tampoco contempla regulacién especifica sobre el tema de las no-
tificaciones o comunicaciones (supuesto, por lo demds, poco comun).

Dentro de tal orden de ideas, cuando el literal a) del articulo 12
de la Ley sefala «en defecto», debe entenderse el supuesto en el que no
exista domicilio sefialado en el contrato. S6lo en ese supuesto se tendria
que entregar la notificacién o la comunicacién en el domicilio habitual
o en el lugar de actividades principales.

Pero, reiteramos que si se ha fijado un domicilio contractual, pues
serd ahi donde se deberd notificar. Aqui no hay opcién alguna. Ese do-
micilio se deberd respetar hasta que se modifique por su titular y ese
cambio sea notificado a su contraparte en los términos y alcances del

articulo 40 del Cédigo Civil.

Ahora bien, cuando se hace referencia a domicilio o residencia ha-
bitual o lugar de actividades principales, se desprende que la ley busca
que las notificaciones o comunicaciones sean hechas en cualquier lu-
gar que denote, asi no sea de manera permanente, una presencia del
destinatario. Bastard asi que el interesado demuestre esa presencia del
destinatario y conserve prueba de esa entrega, para que la notificacién o
comunicacién se entienda védlidamente realizada, siempre y cuando no
se pruebe que la parte que hace la notificacién sabia o debia haber sabi-
do que la parte notificada no tenfa alli su domicilio, residencia habitual,
o lugar de actividades.

25 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 65.
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Agrega el literal a) del articulo 12 de la Ley de Arbitraje, que si no
pudiera determinarse —tras una indagacién razonable— ninguno de
esos lugares, la notificacién o comunicacién se considerard recibida el
dia en que haya sido entregada o intentada su entrega por correo certi-
ficado o cualquier otro medio que deje constancia en el dltimo domi-
cilio o residencia habitual o lugar de actividades principales conocido
del destinatario.

A entender de Mantilla-Serrano,?*® cuando la minima presencia sea
imposible de confirmar «después de una indagacién razonable», el cri-
terio de recepcion se flexibiliza.

Sobre la «indagacién razonable», el citado autor nos dice no puede
interpretarse la misma como imponiendo una obligacién de investi-
gacién; se trata no de probar la diligencia de quien notifica, sino de
descartar la situacién en que conociendo o debiendo conocer el domi-
cilio, residencial habitual, quien notifica, escoge hacer una notificacién
en otro sitio. En segundo lugar, esa «indagacién razonable» sélo se
predica de las partes directamente (no de la institucién arbitral, ni del
4rbitro,*” a menos que el reglamento de arbitraje asf lo prevea) y sélo se
aplicard cuando las partes no hayan regulado, directamente o mediante
referencia a un reglamento de arbitraje, lo relativo a las notificaciones.

Por su parte, Toribios**® sefiala que, con buen criterio, se ha pretendi-
do dar solucién a los problemas que se plantean cuando, de forma inicial
o incluso sobrevenida, se desconoce el lugar en el que se pueda practicar
vélidamente actos de comunicacién con las partes intervinientes en el ar-
bitraje. En realidad, siempre que se desconozca el domicilio, se impone la
préctica de la indagacién razonable, y ello tanto si se conoce un domicilio

%6 [dem, pp. 65-66.

247 El 4rbitro no tiene una obligacién independiente de «investigar» por su cuenta el
lugar para realizar las notificaciones. El drbitro debe atenerse a lo establecido en el
contrato (domicilio contractual) o a lo que la propia parte notificada le informe o,
en su defecto, a lo que la otra parte interesada en la notificacién le comunique.

248 Torisios FuenTes, Fernando. Op. cit., p. 115.
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y resulta infructuosa la notificacién, como si se produce ab initio ese des-
conocimiento.

En realidad, a nuestro entender, lo establecido por el literal a) del
articulo 12, determina diversos supuestos de aplicacién excluyente, a
saber:

- En primer lugar, debe dirigirse al domicilio contractual (origi-
nalmente pactado o el modificado). Si no hubiere domicilio con-
tractual, se pasard al punto siguiente.

- Si se desconoce un domicilio contractual, la notificacién debe
dirigirse al domicilio o residencia habitual o al lugar de las acti-
vidades principales.

- Si no se puede realizar la entrega en estos lugares, porque no se
pueden determinar (a pesar de una indagacién razonable), debe
entregarse o intentar entregarse por cualquier medio que deje
constancia (correo certificado, via notarial) en el tltimo domi-
cilio o residencia habitual o en el dGltimo lugar de las actividades
principales.

Sobre el particular, Toribios** sefiala que ante el fracaso de la inda-
gacion, la norma equipara el intento de entrega con la entrega, y tiene
por notificado lo que en realidad no se recibié. La Ley de Arbitraje no
ha previsto, en ningiin momento, la comunicacién edictal, por lo que
el mero intento de notificacién, ante el fracaso de la labor indagatoria,
hace las veces de pieza de cierre del sistema.

En efecto, como senala Ydnez Velasco,”
presién de la via edictal en el procedimiento arbitral, sobre todo si se
tiene en cuenta que el arbitraje nace de la voluntariedad de los interesa-
dos, por lo que quien necesite ser notificado por edictos (mejor, quien

% no parece criticable la su-

2 [dem, p. 116.
»% YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 236.
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pueda conocer por edictos la comunicacién arbitral), dificilmente que-

rra serlo.®!

Por otro lado, Toribios*? sefiala que también son un lugar, aunque
de naturaleza singular, los que han venido en llamarse medios informd-
ticos o electrénicos. Su especial cardcter impide su concreta ubicacién
en un espacio fisico determinado, pues, por todos es sabido, el acceso
a una direccién de correo electrénico puede efectuarse en principio,
desde cualquier ordenador. Por ese motivo lo calificamos como lugar
virtual, pues su existencia no es, propiamente hablando, real.

De esta manera, en el literal b) del articulo 12 de la Ley de Arbitra-
je, se sefala que serd vdlida la notificacién o comunicacién realizada por
fax u otro medio de telecomunicacién electrénico, telemdtico o de otra
clase semejante que permitan el envio y la recepcién de escritos y do-
cumentos, dejando constancia de su remisién y recepcion y que hayan
sido designados por la parte interesada.

En realidad, es correcta esta alternativa que brinda el literal b) del
articulo 12, en la medida de que faculta a que se utilicen estos medios
electrénicos de telecomunicacidn, a efectos de proceder a las notifica-
ciones.

Al respecto, Mantilla-Serrano®? sefiala que desafortunadamente se
ha anadido que la validez de la utilizacién de estos medios electrénicos
estd supeditada a que dejen constancia de la remisién y recepcién, siem-
pre y cuando hayan sido designados por el interesado, lo cual podria
interpretarse como imponiendo condiciones mds restrictivas que las

»1 Ahora bien, otra cosa es que el principio de libertad de procedimiento permita
que las partes acuerden la posibilidad de servirse de la via edictal, o lo hagan los
propios drbitros en su defecto, lo que en ningtin caso se podria considerar como
un recorte de derechos sino precisamente una opcién (Idem).

2 Torip1os FUENTES, Fernando. Op. cit., p. 114.

#3 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. ciz., p. 67.
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previstas cuando se utilicen otros medios de comunicacién mds tradi-
cionales y podria, por ese solo hecho, desestimular el uso de las nuevas
tecnologias, obteniéndose asi el resultado contrario al querido por el

legislador.

En el Perd, no se recurre con mucha frecuencia a esta forma de
notificar, en razén de la poca fiabilidad que se tiene y en funcién a que
todavia se sigue confiando mds en los cargos fisicos, en los documentos
sellados, vale decir, en las notificaciones tradicionales. Generalmente se
las utiliza como una notificacién complementaria, pero es la notifica-
cién fisica o tradicional la que marca o determina los plazos.

Ahora bien, no coincidimos con Mantilla-Serrano®* cuando afirma
que debemos entender que la «designacién por el interesado» (cuando
se trate de quien recibe la notificacién), puede hacerse no s6lo de mane-
ra expresa, sino también implicita, por ejemplo, mediante la utilizacién
habitual en el giro normal de sus negocios o en las comunicaciones con
la otra parte de un nimero de télex o fax o de una direccién de correo
electrénico, aun sin que se haya mencionado expresamente que las mis-
mas valen para notificaciones.

A nuestro entender, la designacién del medio facsimilar; electrénico
o virtual a que se refiere el literal b) del articulo 12 debe ser expresa y, de
ninguna forma tdcita, ya que de lo contrario dicha situacién podria llevar
a interpretaciones muy subjetivas, que no harfan mds que perjudicar el
correcto y ordenado desarrollo del proceso arbitral. En otras palabras, si
la parte no ha establecido expresamente en el proceso o en el contrato
un medio de esta naturaleza para que se le notifique, pues no se le podrd
notificar a través de este medio, a pesar de que esa direccién virtual sea
de conocimiento publico. Cualquier notificacién ahi realizada serd nula.

254 Thidem.
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3. Prazos

Aqui también debemos resaltar el cardcter supletorio de lo establecido
por el literal ¢) del articulo 12 de la Ley de Arbitraje, que regula el tema
de los plazos establecidos en dicha Ley. En efecto, las partes tienen plena
libertad para regular el tema de plazos; sin embargo, en caso de vacios,
se aplica supletoriamente lo regulado por el referido literal c).

Al respecto, Toribios* precisa que el régimen de plazos —bien sea
el pactado o el supletorio— es de aplicacién a la totalidad de las actua-
ciones tendentes a poner en marcha el arbitraje como el conjunto de su
tramitacién. Sin perjuicio de ello, el régimen de plazos pactado —o el
supletorio— no es de aplicacién en el seno de los procedimientos que
sirven de control o apoyo del arbitraje, los cuales seguirdn su propia
normativa. Por ltimo, los plazos para iniciar esos procedimientos de
apoyo o control del arbitraje, no son considerados de naturaleza proce-
sal por la Ley, por lo que han de someterse necesariamente al régimen
de la Ley de Arbitraje para su cémputo.

Ahora bien, en primer lugar, el literal ¢) del articulo 12 establece
que los plazos se computardn desde el dia siguiente al de recepcién de la
notificacién o comunicacién, lo cual nos parece légico.

Como bien senala Toribios,” se debe diferenciar, al menos, entre
el instante de referencia y el momento inicial del plazo. Al instante de
referencia se le denomina dies a quo y puede o no coincidir con el del
inicio del plazo.

De esta manera, nuestra Ley de Arbitraje también realiza dicha di-
ferencia. Asi el dies a quo (instante de referencia para fijar el momento
inicial) es el dia en que se notifica la resolucién o el laudo, y el momento
inicial del cémputo de plazo son las cero horas del dia siguiente.

> ToriBlos FueNTEs, Fernando. Op. cit., pp. 116-117.
26 [dem, pp. 117-118.
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La Ley de Arbitraje mantiene la méxima de que dies @ quo non com-
putatur in termino, estableciéndose —de esta manera— un beneficio
para el que soporta el plazo, dando —a su vez— mayor fijeza y claridad
al computo del mismo, al eliminar la posible incertidumbre o dificultad

probatoria de la hora exacta de su inicio, contribuyendo asi a la seguri-
dad juridica.*’

Asimismo, cabe senalar que el referido literal ¢) contiene una previ-
sién respecto de la eventualidad de que el dies ad guem (momento en el
que se produce la finalizacién del plazo) sea inhdbil en el lugar donde se
recibe la notificacién o comunicacién, indicando que en dicho supuesto
«se extenderd hasta el primer dia laborable siguiente».

Sin embargo, la aplicacién de este precepto es muy poco usual en el
Perti, pues los plazos en el arbitraje no se establecen ni por afios ni por
meses, sino por dias y, en ese caso, el literal ¢) senala de manera expresa
que «los plazos establecidos por dias se computardn por dias hibiles».

Creemos que ello admite excepcién, a saber: que expresamente se
sefale que son dias calendario. Aunque dicha excepcién no estd con-
templada en la Ley, ella se desprende del cardcter mismo de supleto-
riedad que tiene el articulo 12. A diferencia de lo establecido por el
articulo 7 de la derogada Ley General de Arbitraje, que si contemplaba
expresamente la posibilidad de que las partes pacten dias calendario. No
obstante, también resulta inusual que los plazos del arbitraje en el Pert
se establezcan en dias naturales.

Ahora bien, excepcionalmente, los drbitros podrian habilitar, previa
notificacion a las partes, dias inhdbiles para llevar a cabo determinadas
actuaciones. No es lo comiin, pero es una posibilidad que casi siempre
se contempla en las Actas de Instalacién y que también estaba contem-
plada por el dltimo pérrafo del articulo 7 de la derogada Ley General de
Arbitraje, Ley n.° 26572.

57 [dem, p. 118.
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De igual manera, el literal ¢) ha considerado inhdbiles los sébados,
domingos y feriados, asi como los dias no laborables declarados oficial-
mente.

Sin embargo, acd subsiste un problema en relacién a los mediodias
no laborables, tema que surgié a raiz de la declaracién de un mediodia
no laborable por duelo nacional, a raiz de la muerte del ex Presidente
de la Republica, el doctor Valentin Paniagua Corazao, el 17 de octubre

de 2006.

En ese sentido, es recomendable establecer que se computan como
dias completos no laborables en general, aquéllos no laborables para el
sector publico, los mediodias festivos o de duelo no laborables.

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 12 de la Ley de Arbitraje
no se pronuncia en torno a la posibilidad de prorrogar los plazos. Este
tema se halla regulado en el inciso 4 del articulo 34, el cual establece
que el tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos que haya
establecido para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estu-
vieran vencidos.

Sobre el particular, coincidimos con Toribios,”® quien sehala que
salvo que otra cosa se haya pactado por las partes, los plazos han de
ser, como regla general, improrrogables, salvo casos de fuerza mayor
apreciados por el tribunal arbitral. En otras palabras, parece razonable
entender que no cabe hablar de una improrrogabilidad absoluta (los
plazos no se pueden prorrogar en ningin caso), sino relativa (s6lo pue-
den ser prorrogables cuando concurran circunstancias excepcionales).

La improrrogabilidad de los plazos concilia mejor con la naturaleza
y finalidad del arbitraje, especialmente si tenemos en cuenta el principio
de celeridad, que constituye uno de los motivos por los cuales las partes
recurren a este instrumento heterocompositivo. Pero, ademis, la impro-

58 [dem, p. 124.
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rrogabilidad de los plazos supone, con las ventajas inherentes a ello, un
fuerte componente de rigor en el procedimiento arbitral.

Sobre este tema nos remitimos a lo expresado en el andlisis respec-

tivo del inciso 4 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje.

29 [dem, p. 124.
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ArTicuLo 13
CONTENIDO Y FORMA DEL CONVENIO ARBITRAL

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deci-
den someter a arbitraje todas las controversias o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas res-
pecto de una determinada relacién juridica contractual o de
otra naturaleza.

2. El convenio arbitral deberd constar por escrito.

Podra adoptar la forma de una cldusula incluida en un contra-
to o la forma de un acuerdo independiente.

3. Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede
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.

4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuan-
do se cursa una comunicacién electrénica y la informacién
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por
«comunicacién electrénicar se entenderd toda comunicacién
que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por
«mensaje de datos> se entenderd la informacién generada,
enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, mag-
néticos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el intercambio electrénico 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 demanda
y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afir-
mada por una parte, sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que con-
tenga una cldusula de arbitraje constituye un convenio arbi-
tral por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa
cldusula forma parte del contrato.



240 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

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.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 13 de la Ley de Arbitraje tiene su antecedente en el articulo
7 de la Ley Modelo Uncitral, el cual ofrece dos opciones legislativas, a
saber:

Opcién I:

Articulo 7.- Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica, contractual o
no contractual. El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la for-
ma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o
la forma de un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito.

3) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea
que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado ver-
balmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por cual-
quier otro medio.

4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito
se cumplird con una comunicacién electrénica si la informa-
cién en ella consignada es accesible para su ulterior consulta.
Por “comunicacién electrénica” se entenderd toda comuni-
cacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos.
Por “mensaje de datos” se entenderd la informacién generada,
enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, mag-
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néticos, (’)pticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el
telegrama, el télex o el telefax.

5) Ademis, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de de-
manda 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 con-
tenga una cldusula compromisoria constituye un acuerdo de
arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique
que esa cldusula forma parte del contrato.

Opcién II:

Articulo 7.- Definicion del acuerdo de arbitraje

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacién juridica, contractual o no.

Como se puede apreciar, la Ley Modelo Uncitral ofrece dos opcio-
nes que concuerdan con lo prescrito por el articulo 7 de la ley nacional.
La razén de ser de dicho proceder es expuesta en la nota explicativa®
de la Secretaria de la Uncitral acerca de la Ley Modelo de 1985, en su
versién enmendada en el afio 20006.

Asi, la referida nota explicativa indica que «la versién original de
1985 de la disposicién relativa a la definicién y forma del acuerdo de
arbitraje sigue de cerca el enunciado del pérrafo 2) del articulo II de
la Convencién de Nueva York, en el que exige que el acuerdo conste
por escrito. Si las partes han convenido en someter su litigio a arbitra-
je habiendo concertado el acuerdo correspondiente sin observancia del
requisito de forma, cualquier parte podrd invocar esa deficiencia para

200 CoMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIO-
NAL. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985 con
las enmiendas aprobadas en 2006. Nueva York: Naciones Unidas, 2008, pp. 30 y ss.
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oponer una excepcién de incompetencia del tribunal arbitral. Los profe-
sionales del arbitraje han sefialado que, en varias situaciones, la elabora-
cién de un documento por escrito resulta imposible o poco préctica. En
los casos en que la voluntad de las partes para someterse a arbitraje no
constituye un problema, deberia reconocerse la validez del acuerdo de
arbitraje. Por ese motivo, y con miras a ajustar mejor su contenido a las
pricticas contractuales internacionales, se revisé en 20006 el articulo 7».

En ese momento, la Comisién aprobé dos opciones, que reflejan
dos formas distintas de abordar la cuestién de la definicién y forma del
acuerdo.

Segtin la nota explicativa, la primera opcién mantiene la estructura
detallada del texto original de 1985. En ella se confirma la validez y efi-
cacia de un compromiso por el que las partes deciden someter a arbitraje
una controversia existente (compromis) o futura (clause compromissoire).

Conforme a la Convencién de Nueva York se exige que el acuerdo
de arbitraje conste por escrito, pero se amplia el sentido tradicional de
ese concepto al equiparar la forma escrita con todo otro medio «que
deje constancia de su contenido en cualquier forma». De esta manera,
el acuerdo de arbitraje podrd concertarse en cualquier forma (incluso
verbalmente), a condicién de que se deje constancia de su contenido.

La importancia de esa disposicién radica en que ya no se exige la fir-
ma de las partes ni un intercambio de comunicaciones entre ellas. Se ha
modernizado el enunciado al utilizar vocabulario alusivo a la utilizacién
del comercio electrénico.

En la segunda opcién del articulo 7 se define el acuerdo de arbitraje
de una manera que omite todo requisito de forma.

Segtn refiere la nota explicativa, la Comisién no expresé preferencia
por ninguna de las opciones. De esta manera, los Estados podrdn exami-
narlas y escoger una u otra segiin convenga a sus necesidades concretas.
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En el caso del Peru, el legislador adopté la primera opcidn.

Segtin la Exposicién de Motivos, el articulo 13 de la Ley de Arbi-
traje —junto con el articulo 14— permitird una aplicacién mds efi-
ciente del acuerdo arbitral, garantizando asi el respeto a la voluntad de
las partes de someterse al arbitraje. Si bien se ponen algunos limites y
requisitos para la validez y vigencia del convenio arbitral, se adopta un
esquema mds flexible y acorde con el mundo de los negocios, en los que
una interpretacién excesivamente literal del requisito de que el conve-
nio conste por escrito es contraria a las practicas y usos del comercio.

Entre tanto, en Espafia la Ley n.° 60/2003, establece en su Titulo II
«Del convenio arbitral y sus efectos», articulo 9, lo siguiente:

Articulo 9.- Forma y contenido del convenio arbitral.

El convenio arbitral, que podrd adoptar la forma de cldusula
incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, deberd
expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir
respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual.

Por otro lado, y ya dentro de la legislacién nacional, el articulo 13
de la Ley de Arbitraje tiene sus antecedentes en los articulos 9, 10 (am-
bos sobre arbitraje nacional) y 98 (sobre arbitraje internacional) de la
derogada Ley General de Arbitraje de 1996, Ley n.® 26572; preceptos

que establecian lo siguiente:

Articulo 9.- Definicién de convenio arbitral

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica
contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso
judicial.
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El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la
realizacion de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje
se desarrolle, pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el
laudo arbitral.

El convenio arbitral puede estipular sanciones para la parte que
incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del mis-
mo, establecer garantias para asegurar el cumplimiento del lau-
do arbitral, asi como otorgar facultades especiales a los rbitros
para la ejecucién del laudo en rebeldia de la parte obligada.
Independientemente de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los
arbitros se encuentran facultados para imponer multas hasta por
un mdximo de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias a la par-
te que no cumpla sus mandatos. Estas multas que serdn en favor
de la otra parte, constardn en el laudo arbitral y se ejecutardn
conjuntamente con este ultimo.

Articulo 10.- Forma del convenio arbitral

El convenio arbitral se celebra por escrito, bajo sancién de nu-
lidad. Podrd adoptar la forma de una cldusula incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente.

Se entiende que el convenio arbitral se ha formalizado por
escrito no solamente cuando estd contenido en documento
Ginico suscrito por las partes, sino también cuando resulta del
intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunica-
cién o correspondencia que inequivocamente deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse a arbi-
traje.

Se entiende ademds que el convenio arbitral se ha formalizado
por escrito cuando a pesar de no existir acuerdo previo, por ini-
ciativa de una de las partes involucradas se somete una contro-
versia a la decisién de uno o mds drbitros que aceptan resolver
el conflicto, mediando asentimiento posterior de la otra u otras
partes a dicho sometimiento.

Se entenderd que hay asentimiento cuando, notificada la parte
contraria de la iniciativa de quien promovié la intervencién de
el o los drbitros, se apersona al procedimiento arbitral sin objetar
dicha intervencidn.
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Articulo 98.- Definicion y forma del convenio arbitral

El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica contractual o no contractual. El
convenio arbitral podrd adoptar la forma de una cldusula inclui-
da en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

El convenio arbitral deberd constar por escrito. Se entenderd que
el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un tni-
co documento firmado por las partes o en un intercambio de car-
tas, cables, télexes, que dejen constancia documental del acuerdo
o en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en
los que la existencia de un convenio arbitral sea afirmada por una
parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contra-
to a un documento que contiene una cldusula arbitral constituye
convenio arbitral siempre que el contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

2. CLAUSULA COMPROMISORIA: FRACASO SEGURO PARA EL INICIO DE UN
ARBITRAJE2¢!

La esencia para entender lo que es la cliusula compromisoria estd en
saber que mediante ella jamds se concierta o celebra un arbitraje. ;Qué
es pues lo que, como en todo contrato, se concierta o celebra entonces?
En términos muy simples, se contrata que en un futuro se contratard a
su vez un arbitraje.

261 Debemos advertir que parte del contenido de este acdpite, se basa en una investi-
gacién que uno de los autores realizé anteriormente: CastiLLo FReYRE, Mario y
Ricardo VAsQuez Kunze. Arbitraje. El Juicio Privado: La verdadera reforma de la
Jjusticia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra
Editores y Cdtedra Garrigues, 2006, volumen 1, pp. 53 y ss.
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En efecto, en un contrato, que por lo general es el contrato
principal,®* las partes, a través de una cldusula compromisoria, acuer-
dan que para resolver cualquier conflicto —o determinado conflicto—
que se suscite del contrato principal, se acordard a su vez un arbitraje.
Asi pues, en la cliusula compromisoria el arbitraje no ha sido acordado,
no ha sido celebrado y por tanto no ha sido contratado. Lo que ha sido
acordado, celebrado y contratado es un compromiso a, en su momento,
contratar un arbitraje.

Nétese lo absurdo, por inttil, de este procedimiento.?*?

262 Con respecto al cardcter accesorio de la cldusula compromisoria, hay discrepancias

en la doctrina. Tomds Ogayar (OGavaR Y AvLLON, Tomds. E/ Contrato de Com-
promiso y la Institucion Arbitral. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
Editoriales de Derecho Reunidas, 1977, pp. 117 y 118) sefala, por ejemplo, que
«Si bien el origen prictico de esta preparacién del arbitraje fue la estipulacién
accesoria que se insertaba en el contrato principal, al generalizarse se le hizo ob-
jeto, en muchas ocasiones, de un pacto auténomo, por lo que la denominacién
de ‘cldusula compromisoria’ perdia ya toda propiedad y era, en cambio, la de un
contrato preliminar o preparatorio la mds adecuada y consecuente con la esencia
de la institucién [...]».
Sobre esto habria que decir que el cardcter accesorio de la cliusula compromisoria
no le quita su cardcter contractual. La cldusula compromisoria es un contrato
dentro del contrato principal y por lo tanto es un contrato accesorio. Es mds, es
accesorio y preliminar o preparatorio a la contratacién de un arbitraje. Discre-
pamos, pues, con Oyagar cuando pretende que en razén de la generalizacién de
la cldusula compromisoria dentro de los contratos principales, ésta se convierte
en una suerte de pacto auténomo. Nada tiene que ver la generalizacién con la
autonomfa. La tnica hipdtesis para que la autonomia se produzca en el caso de
la cldusula compromisoria es que ésta deje de ser cldusula referida a un contrato
principal y devenga ella misma en contrato principal, lo que significa que sea
preliminar y preparatorio a la contratacién de un arbitraje, no para los problemas
que pudiesen suscitarse de un contrato determinado, sino de cualquier contrato
que celebren en un futuro las partes de este contrato preparatorio.

265 Lohmann afirma que la doctrina se ha preguntado sobre la verdadera utilidad de

la cldusula compromisoria. Se considera que no es imprescindible y que su lu-

gar podria ser ocupado por un compromiso arbitral firme —contratar el arbitra-
je— sobre toda controversia futura, al que sélo le faltaria integrarse con la indi-
cacién de la materia controvertida y los drbitros, si no se hubiesen designado de
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:No serfa acaso mds eficiente que comprometerse a contratar en el

futuro un arbitraje, contratarlo ya?*** Es decir, ;no serfa mejor que en el
contrato principal, en vez de una dilatoria cliusula compromisoria, se
acordara, celebrara y contratara un arbitraje para los futuros conflictos
que se pudieran derivar del contrato principal?*®® ;Para qué si desde Eu-
ropa se quiere llegar lo més rdpido posible a las Indias Orientales, habria

que hacer la ruta del Cabo si se puede hacer la del Canal de Sue

Z;266

264

265

266

antemano. (LoHMANN Luca DE TENa, Juan Guillermo. E/ Arbitraje. Biblioteca
«Para leer el Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, 1987, vol. V, pp. 80y 81).

Realmente, nada obsta que la cldusula compromisoria, acuerdo pre-arbitral o
como quiera denominarse, tenga el mismo contenido que el compromiso —con-
tratar el arbitraje—, con la salvedad de la indicacién de la materia controvertida.
De ser asi, ya no serfa necesario otro convenio adicional, pues suscitado el conflic-
to cualquiera de las partes solicitarfa de la otra y de los drbitros la suscripcién de
un documento que, a la par de detallar las cuestiones litigiosas, constituye acta de
misién de los 4rbitros. (Idem).

Sobre este despropésito comenta Fernando de Trazegnies que llegado el dia del
problema, las partes no pueden acudir directamente al 4rbitro, aun cuando éste se
encontrara ya nombrado desde el inicio de la cldusula compromisoria y las reglas
del arbitraje hubiesen sido igualmente determinadas de antemano. Previamente,
las partes deben suscribir un nuevo acuerdo —el compromiso arbitral— en el que
precisan los alcances de su controversia y la colocan expresamente en manos del
arbitro. (DE TrRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 549).

Sin embargo, hay algunos autores que justifican esta «ruta decimondnica» de la
cldusula compromisoria. Humberto Brisefio sostiene que la cldusula compromi-
soria tendrfa su razén de ser en —y por increible que parezca— jla facilitacion del
arbitraje! Y esto porque, segin €l, es el momento mds adecuado para que conver-
jan voluntades a favor del arbitraje y se evite asi ahuyentar a las partes con la de-
terminacién detallada de todos los requisitos y circunstancias que son necesarios
cumplir para que éste se configure en la realidad. (BriseRo Sierra, Humberto.
«El arbitraje comercial en México». En El Arbitraje en el Derecho Latinoaméricano
y Esparnol. Libro homenaje a Ludwik Kos Rabcewics Zublowsky. Lima: Cultural
Cuzco, 1989, p. 43).

Por supuesto que no compartimos las justificaciones de Brisefio para con la per-
tinencia de la cldusula compromisoria. No vemos qué dificultad puede haber en
—si se quiere realmente que los problemas derivados de un contrato determina-
do se resuelvan por un arbitraje— contratar en el mismo contrato principal la
sustraccién a la jurisdiccién estatal y especificar la jurisdiccién arbitral a la que
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Fue, precisamente, en razén de esta inutilidad manifiesta que la
cldusula compromisoria, junto con todos y cada uno de los articulos
referidos al tema arbitral, fue derogada del Cédigo Civil de 1984 a sélo
ocho afos de su vigencia.”” La realidad demostré muy pronto el extra-
vio juridico que significaba consagrar, para llegar al arbitraje, el desvio
de la cldusula compromisoria.

3. DEFINICION DE CONVENIO ARBITRAL

Entonces, queda preguntarnos, ;qué da vida al arbitraje?

Sobre el particular, Mantilla-Serrano®

% senala que en lo que a con-
firmaciones se refiere, vale la pena sefialar que se conserva el tratamiento

unitario de la cldusula compromisoria —para la sumisién a arbitraje

se someterd el hipotético conflicto, asi como el procedimiento por el cual se de-
signardn los drbitros, que son bdsicamente los requisitos necesarios para contratar
un arbitraje. Es mds, muy por el contrario de facilitar un arbitraje como sostiene
Brisefo, la cldusula compromisoria lo aleja. De Trazegnies explica por qué: «[...]
como es evidente, cuando corresponde otorgar el compromiso arbitral —contra-
tar el arbitraje—, las partes se encuentran en un estado de dnimo radicalmente
diferente de aquél que prevalecia cuando suscribieron la cldusula compromisoria.
Ya no estdn en el mejor momento de sus relaciones [...]. No es, pues, la ocasidn
ideal para pedirles un nuevo acuerdo de voluntades. Aquella parte que siente que
gana con la indefinicién de la controversia [...] hard todo lo posible por dilatar la
situacién y entorpecer el arbitraje [...]. De esta manera ganard tiempo y fatigard
al adversario». (DE TRaZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 549).

Todo el Titulo XI del Cédigo Civil —Cl4dusula Compromisoria y Compromiso
Arbitral, articulos 1906 a 1922— fue derogado por la Primera Disposicién Final
de la Ley General de Arbitraje (Decreto Ley n.° 25935, promulgado el dia 7 de
noviembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial «El Peruano» el dia 10 de
diciembre de 1992). Posteriormente, el Decreto Ley n.°© 25935 fue derogado por
la Ley General de Arbitraje (Ley n.° 26572, promulgada el dia 3 de enero de 1996
y publicada por el Diario Oficial «El Peruano» el dia 5 de enero de 1996). Final-
mente, la Ley n.° 26572 fue derogada por el Decreto Legislativo n.© 1071, Ley de
Arbitraje, vigente desde el 1 de septiembre de 2008.

268 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 77.

267
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de controversias futuras— y del compromiso —cuando se trate de una
controversia ya existente—, bajo la sola y tinica denominacién de con-
venio arbitral, evitdindose asi un tratamiento diferenciado, fuente de
confusién y, hoy en dia, abandonado por la casi totalidad de las nuevas
leyes en materia de arbitraje.

En el trifico juridico y comercial de todos los dias, esto es, en la
realidad, los arbitrajes se contratan, casi con absoluta mayoria, en lo
que se conoce como cldusula arbitral. Esta cldusula es pues un contrato
en toda linea. En este contrato las partes se obligan inequivocamente a
sustraerse de la jurisdiccién del Estado para someterse a una jurisdic-
cién privada determinada por ellas, con el fin de resolver un hipotético
conflicto de intereses que pudiera suscitarse de una relacién juridica®
existente entre ambas, esto es, casi para todos los efectos de la vida dia-
ria, otro contrato del que el arbitral forma parte.

Jaime Guasp,”° en abono de lo senalado, establece que la naturaleza
juridica del convenio arbitral es contractual, aun cuando se discutia la

famosa diferencia entre cliusula compromisoria y compromiso arbitral.

Por su parte, Hilda Aguilar Grieder*”" indica que en el convenio
arbitral existe una preponderancia del aspecto contractual sobre el pro-

269 Silvia Gaspar precisa que, por relacién juridica se debe entender una situacién de
poder y deber concretos en la que resultan vinculados determinados sujetos. Esto
implica que alguno de ellos se halle facultado por el ordenamiento juridico a exigir
a otro una conducta que deberd cumplir este tltimo. Comentando la legislacién
espafiola, Gaspar sostiene que las relaciones juridicas pueden ser contractuales o
no, por lo que no sélo los conflictos surgidos como consecuencia de los contratos
son susceptibles de ser sometidos a arbitraje, sino también las controversias que se
produzcan respecto de las obligaciones que tienen su fuente en la ley, los cuasicon-
tratos, o el ilicito penal o civil. (GaspAr Lera, Silvia. Op. cit., p. 62).

70 GUASP, Jaime. El arbitraje en el derecho espariol. Barcelona: Editorial Bosch, 1956,
p. 115.

7' AguiLAR GRIEDER, Hilda. La extension de la clausula arbitral a los componentes de
un grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional. Madrid: Universidad
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cedimental, esto es, de las declaraciones de voluntad sobre los efectos
procesales, en las cuestiones relativas al perfeccionamiento, validez e in-
terpretacién de la cldusula arbitral. Con base a ello, la ley aplicable serd
la Lex Contractusy dentro de ella las normas relativas a la interpretacién
de los contratos, las declaraciones de voluntad, etc.

Por otra parte, Leonardo Charry Uribe,?”? jurista colombiano, ex-
plica la definicién de convenio segin la Corte Suprema de Justicia de
su pais:

Es el contrato que celebran personas capaces de transigir con el
fin de someter a la decisién de drbitros, en el lugar de un fallo de
la rama jurisdiccional del poder piblico, una diferencia concreta
legalmente susceptible de transaccién, antes o después que se
haya iniciado el pleito correspondiente. Se trata de un acuerdo
principal y solemne.

De la definicién mencionada por Charry, puede sefialarse que en la
doctrina colombiana el convenio arbitral es también considerado como
un contrato, caracterizindose por ser solemne y la particularidad de que
debe constar por escritura publica. Por otra parte, al ser principal no
necesita de ningtin otro contrato para subsistir y es oneroso porque se
benefician las dos partes del contrato.

Por ello, Charry*” afirma que «El contrato de convenio es sin duda
un contrato de derecho privado, aun cuando tenga efectos procesales,
ya que para su plena eficacia debe cumplir con los elementos genéricos
de todo contrato».

de Santiago de Compostela, 2001, p. 348.

#2 CHARRY URIBE, Leonardo. Arbitraje mercantil internacional. Bogotd: Pontificia
Universidad Javeriana, 1988, p. 25.

3 [dem, pp. 26 y 27.
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Larroumet”’* también sostiene que el acuerdo de arbitraje es un

contrato en virtud del cual las partes se comprometen reciprocamente,
lo que permite que dicho contrato sea de naturaleza sinalagmdtica. Es
mds, indica que al ser un contrato, éste debe cumplir con los requisitos
de validez de los contratos y producir los mismos efectos. Sin embar-
go, el autor establece que dicho acuerdo posee caracteristicas que tiene
como objeto un acto jurisdiccional, lo cual demuestra la naturaleza dual
del arbitraje.

Segtin Ulises Montoya Alberti*” el acuerdo arbitral es un contra-
to definitivo, por el cual las partes se pueden ir al asunto especifico
obviando lo genérico. Asi, lo define como «un acto o convenio en virtud
del cual las partes someten a la decisién de los drbitros [...] los puntos
concretos que son materia de conflicto, pudiendo, ademds determinar
las normas de procedimiento, las condiciones e impugnaciones del lau-
do que dictardn los drbitros [...]»

En resumen, la doctrina consultada pone especial énfasis en la au-
tonomia de la voluntad de las partes; sin embargo, cabe citar que cierto
sector de la doctrina, aun cuando recoge la idea central de los contrac-
tualistas, incorpora caracteristicas peculiares.

Asi, Alicia Bernardo,”® quien a pesar de considerar al «convenio
arbitral» como un contrato, establece que independientemente del ca-
rdcter contractual o jurisdiccional que se atribuya al arbitraje como ins-
titucién, la naturaleza contractual del convenio arbitral resulta incues-
tionable. A continuacién sus expresiones:

274 LarRROUMET, Christian. E/ contrato de Arbitraje. Naturaleza contractual del arbi-
traje internacional. Rosario: Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, Legis S.A., 2008, pp. 13 y 14.

7> Montova ALBERTI, Ulises. £/ arbitraje comercial. Cuzco: Editores Cultural Cuzco
S.A., 1988, p. 51.

76 BERNARDO SAN Josk, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion: incompatibilidad y vias de
exclusion. Granada: s/e, 2002, p. 7.
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El convenio arbitral, a diferencia de los que podriamos denomi-
nar contratos privados «ordinarios», tiene como finalidad especi-
fica la produccién de efectos procesales, no materiales. En otras
palabras, la eficacia de un convenio arbitral no altera las relacio-
nes juridico-materiales entre las partes contratantes, pero si in-
cide en la forma en que éstas van a resolver las controversias que
eventualmente puedan surgir. Como es bien sabido, la finalidad
primordial del convenio arbitral es excluir de la jurisdiccién or-
dinaria el conocimiento de una determinada controversia y obte-
ner su resolucién a través de un laudo que produzca los mismos
efectos que una sentencia firme: cosa juzgada y ejecutoriedad.

De la cita anterior, puede precisarse que aun cuando la autora acep-
ta el origen contractualista privado del convenio arbitral, indica que sus
efectos se producirdn en una esfera procesal, en la que predominarg el
interés publico ya que el Estado es, en dltimo término, el garante de
una ordenada y eficaz resolucién de los conflictos intersubjetivos que
evite la autotutela, y en la que subyace la renuncia «parcial» al derecho
fundamental a obtener la tutela de jueces y tribunales. Asi, de modo sin-
tético puede decirse que serfan contratos procesales todos aquéllos cuyo
principal efecto se produce de modo directo en el plano del proceso.
Asi, esto es lo que los diferencia de los contratos privados de Derecho
sustantivo, cuyo efecto principal tiene lugar en la esfera del Derecho
material, es decir, en los contratos privados se produce un efecto en el
interior de la relacién de las partes, ya que surgen deberes y derechos.

Concluyendo con la opinién de Alicia Bernardo para sustentar esta
tesis, tenemos que ésta encuentra la eficacia procesal que atribuye al
convenio arbitral, pues supone el ejercicio, por las partes, de su derecho
a sustraer el litigio del conocimiento de la jurisdiccién para atribuirselo
a los drbitros. Es en esta exclusién de la jurisdiccién publica y atribucién
a drbitros la razén bdsica en la que descansa la autora.

Por su parte, y retomando la posicién de Larroumet al hablar sobre
la exclusién de la jurisdiccién publica, éste expresa que: «[...] si el acuer-
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do de arbitraje se aproxima a una cldusula relativa a la competencia del
juez estatal en la medida en que, como esta Gltima, el acuerdo de arbi-
traje prepara un acto jurisdiccional, el aspecto jurisdiccional es distinto
y mucho mds completo, puesto que las partes en el acuerdo excluyen la
competencia de los jueces estatales a favor de la de los drbitros».

En consecuencia, tomando en cuenta las posiciones de la doctrina
citada, queda claro que la caracteristica de provocar una sustraccién de
la jurisdiccién publica es propia del arbitraje, es decir, del contrato que
produzca el nacimiento u origen real del arbitraje. Por ello, Christian
Larroumet, explicando la posicién que adopta la legislacién francesa,
senala que el objetivo del acuerdo de arbitraje es excluir la competencia
de los jueces estatales, cualesquiera que sean estos jueces.

Ahora bien, el inciso 1) del articulo 13 de la Ley de Arbitraje es-
tablece que 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 determi-
nada relacién juridica contractual o de otra naturaleza.

El objeto de la cldusula arbitral es pues, segin esto, la solucién de
un hecho que en tanto probable se encuentra en el dominio del futuro y
la incertidumbre: la controversia. Las partes la prevén pero no la desean,
aunque su ocurrencia puede producirse por la misma voluntad de las
partes.””’

277 Hemos sido cautos en no calificar como hecho futuro e incierto a la controversia
que deberd ser objeto de solucién. Y esto porque para la doctrina de los contratos
un hecho futuro e incierto es aquél cuya ocurrencia es ajena a la voluntad de las
partes. Por el contrario, la controversia no necesariamente es excéntrica a esta vo-
luntad, lo que no quita que en la contratacién arbitral expresada en la cldusula, su
ocurrencia tenga caracteristicas futuras —porque no se ha producido en el pasado
ni en el presente— e inciertas —porque nadie puede tener la certeza de que se
produzca—.
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Asi pues, en tanto es la controversia un hecho probable de incierta
ocurrencia en el futuro, no puede haber en la celebracién de la cldusula
arbitral alcance alguno sobre la materia controvertida. No existe materia
controvertida en este tipo de contratacién arbitral pues la controversia
no ha surgido. Si puede, por el contrario, haber «materia arbitrable»
que no serd otra que la que las partes senalen sobre el contrato princi-
pal, siempre y cuando no esté renida con la ley. Asi, todo el contrato
principal puede ser materia arbitrable, es decir, todos los conflictos que
puedan suscitarse de éste. Pero también puede ser materia arbitrable
s6lo alguna o algunas estipulaciones del contrato principal, o lo que es
lo mismo, los conflictos resultantes de alguna o algunas estipulaciones
del contrato principal.

Al igual que la derogada Ley General de Arbitraje, la Ley en vi-
gencia permite que los acuerdos puedan ser previos a la controversia o
posteriores, es decir, una vez haya surgido el conflicto.

Sin embargo, como bien senala Ydfiez Velasco,”® en la prictica es-
tos acuerdos posteriores a veces son dificiles de alcanzar, ya que cuando
surge el conflicto, las partes pueden encontrarse tan enfrentadas que ya
no resulte posible ningtin acuerdo, ni siquiera el de someter a arbitraje
su resolucién. Por este motivo, los acuerdos auténomos y posteriores al
conflicto adquieren mayor sentido en controversias surgidas a raiz de
relaciones juridicas no contractuales.

Asimismo, debemos resaltar que, segin la definicién de convenio
arbitral, se pueden someter a arbitraje relaciones juridicas no contrac-
tuales, es decir, declaraciones unilaterales de voluntad de cualquier in-
dole o naturaleza, tanto de cardcter inter vivos como mortis causa.

Finalmente, debemos senalar que el convenio arbitral —como
cualquier contrato— debe cumplir con los requisitos de existencia y
validez establecidos con cardcter general. Es decir, tiene que nacer de

78 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 301.
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un consentimiento que no esté viciado, y que haya sido expresado vé-
lidamente. Asimismo, dicho consentimiento debe ser manifestado por
personas con plena capacidad para obligarse, teniendo un objeto licito
y posible juridica y fisicamente. Por otro lado también deberd hallarse
revestido de la formalidad prescrita por ley, tema que abordaremos a
continuacion.

4. FORMA DEL CONVENIO ARBITRAL
4.1. ;Formalidad ad solemnitatem o ad probationem?

La regla en relacién a la forma del convenio arbitral es bastante relativa
y hasta cierto punto se ha convertido en un eufemismo.

La norma general estd determinada por el inciso 2 del articulo 13
de la Ley bajo comentario, que establece que el convenio arbitral deberd
constar por escrito y, agrega, podrd adoptar la forma de una cldusula
incluida en un contrato a modo de un acuerdo independiente.

Sobre el particular, Roca Martinez”” sefiala que si bien hay libertad
formal del convenio arbitral, no puede decirse que haya desaparecido
la forma como requisito del convenio arbitral. La forma escrita debe
entenderse de una manera amplia (cuando resulte del intercambio de
cartas, o de cualquier otro medio de comunicacién que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje).

280 __comentando el inciso

Sin embargo, para Maluquer de Motes
3 del articulo 9 de la Ley de Arbitraje espanola, de redaccién similar al

inciso 2 objeto de andlisis—, el precepto no responde a un principio de

7 Roca MARTINEZ, José Maria. Op. cit., p. 147.

280 MALUQUER DE MOTES 1 BERNET, Carlos J. «Forma y contenido del convenio ar-
bitral». En Comentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, pp. 181-182.
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libertad de forma, que serfa admitir también la forma verbal como vali-
da, pero si representa una libertad importante al descargar la exigencia
de forma solemne.

A nuestro entender, en principio, se trataria de una forma exigida
por ley, en tanto el legislador ha sefialado que «deberd» constar por es-
crito. Sin embargo, dicha exigencia no ha sido seguida de la afirmacién
«bajo sancién de nulidad», a diferencia de lo establecido por el articulo

10 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572.

El articulo 144 del Cédigo Civil establece que cuando la ley impo-
ne una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye
s6lo un medio de prueba de la existencia del acto.

De esta manera, cuando se establezca el seguimiento de una deter-
minada formalidad, pero —a su vez— el no seguimiento no se sanciona
con nulidad, estaremos en presencia de un acto ad probationem. Enton-
ces, de acuerdo a la normativa general, puede sostenerse que el convenio
arbitral escrito es un acto ad probationem y no solemne.

Al respecto, Merino Merchdn y Chillén Medina®®' afirman que no
obstante el principio de libertad de formas en el convenio arbitral, éste
debe constar por escrito para ser eficaz. Asi, el convenio verbal es vé-
lido, pero para hacerse eficaz y exigible deberd probarse su existencia.
Entonces, no sélo existe pluralidad formal (carta, telegrama, télex, fax o
cualquier medio electrénico que deje constancia del acuerdo), sino que
la forma es s6lo ad probationem.

En efecto, coincidimos con Roca Martinez?®* cuando sostiene que
la consideracién de la escritura como requisito ad probationem es mds
acorde con la intencién del legislador y con la propia naturaleza del
arbitraje.

81 MERINO MERCHAN, José F. y José Marfa CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 257.
22 Roca MARTINEZ, José Marfa. Op. cit., p. 148.
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En esta linea, segin el citado autor, un convenio arbitral que no
hubiera sido formalizado por escrito no estaria viciado de nulidad, no
obstante, podria presentar graves inconvenientes. Sin embargo, la escri-
tura o no del convenio arbitral tendrd escasa importancia, por cuanto
lo verdaderamente relevante es la existencia de la voluntad de las partes.

Dentro de tal orden de ideas, como bien sefiala Maluquer de
Motes,*® lo cierto es que se mantiene la exigencia de forma escrita como
manifestacién de seguridad y responsabilidad del consentimiento reali-
zado por las partes. La ley no sélo propone constituir un instrumento
de prueba de la existencia del convenio. Se propone evitar dudas sobre
la real emisién de la voluntad y el contenido de la misma. Que las partes
tengan conciencia de que voluntariamente han sometido su conflicto a
una resolucién arbitral.

Creemos que, en todo caso, esto abona en razén de la tesis de que la
ley peruana de arbitraje, asi como las leyes de arbitraje internacionales,
han ido flexibilizando la forma del convenio arbitral, de tal manera que
en estos casos ha quedado el convenio escrito como una regla que tiene
muchas excepciones o asimilaciones formales a la escrita, como veremos
en los siguientes puntos.

4.2. Acuerdo independiente o cliusula del contrato

Un punto de suma importancia es el referido a la autonomia del
convenio arbitral.

Se sabe que el convenio arbitral puede pactarse por separado, es de-
cir, en un contrato independiente, o también puede pactarse en el con-
trato en el que las partes se comprometen a distintas cosas; lo normal es
que figure como cldusula dentro de un contrato principal. Por eso, en la
préctica, suele hablarse de «cldusula arbitral».

8 MALUQUER DE MoTEs 1 BERNET, Carlos J. «Forma y contenido del convenio ar-
bitral». Op. cit., p. 182.
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En cualquier caso el convenio arbitral es un contrato diferente e
independiente del contrato principal.

El convenio arbitral tiene un fundamento y una finalidad diversos
de los que puede tener el contrato principal, razén por la cual, en caso
surja alguna controversia sobre la validez del contrato principal, la cldu-
sula arbitral contenida en dicho contrato no sufrird los efectos de dicha
situacion.

284 3l indicar que: «La autonomia

Asi lo establece Alicia Bernardo,
del convenio arbitral significa, en primer lugar, que la eventual nulidad
del contrato principal en el que el pacto arbitral se encuentra inserto no

se extiende al pacto mismon.

En otras palabras, el convenio arbitral, conforme a la doctrina y
la legislacién expuesta, no es mds que un contrato de arbitraje en toda
regla al que, para variar, se le escamotea el nombre de contrato de ar-
bitraje. Cuando éste adopta la forma de una cldusula incluida en un
contrato no estamos mds que en presencia de una cldusula arbitral a
través de la cual se contrata un arbitraje. Cuando el susodicho conve-
nio se expresa mediante un acuerdo independiente, bien podemos estar
ante un contrato de arbitraje sobre controversia producida en el caso de
un conflicto de intereses ex ante el contrato de arbitraje, o bien ante un

hipotético contrato universal de arbitraje».?®

Por ello, se dice que ambos emanan de sendas declaraciones de vo-
luntad diferentes o, por lo menos, dirigidas a fines diversos: el contrato
principal a regular las relaciones juridico-materiales entre las partes con-
tratantes, y el convenio arbitral a desplazar la jurisdiccién, encomen-
dando a los drbitros la resolucién de los conflictos que puedan elegir.

84 BERNARDO SAN Josk, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion: incompatibilidad y vias de
exclusion. Granada: s/e, 2002, p. 7.

28 CastiLLo Freyre, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. «El dominio contractual en
el arbitraje». En fus et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per, n.© 32, 2006, p. 102.
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Por otra parte, Alicia Bernardo? indica que la autonomfa del con-

venio arbitral conlleva al menos tres consecuencias més: en primer lu-
gar, expresa que significa que puede aplicarse al convenio arbitral una
normativa diferente de la que regula el contrato base, de especial utili-
dad en el arbitraje internacional.®® En segundo lugar, supone también
que la eficacia del convenio, tanto positiva (vinculando a las partes al
arbitraje) como negativa (excluyente de la jurisdiccién ordinaria), se ex-
tiende al enjuiciamiento de la validez o nulidad del contrato principal.
Como dice Albadalejo, la doctrina de la autonomia del convenio arbi-
tral ha surgido «porque se intenta salvar el tal pacto arbitral para que,
en virtud de él, se pueda juzgar la validez o no del contrato arbitrable».

Por dltimo, a nuestro entender, la autonomia supone, ademds, que
la eficacia del convenio arbitral alcanza incluso al enjuiciamiento sobre
la validez o nulidad del propio convenio arbitral. De este modo, si el
actor solicita la nulidad del convenio con el propésito de excluir deter-
minadas controversias del arbitraje, el demandado podrd proponer con
éxito la declinatoria.

Nosotros concordamos con las ideas planteadas acerca de la auto-
nomia del convenio arbitral, ya que aun en el caso que forme parte de
un contrato, este convenio sigue poseyendo su propia naturaleza y fin
para el cual ha sido constituido por las partes; por ello se dice repeti-
damente que en caso este convenio formara parte de un contrato en el
que estd en riesgo su validez, el convenio no se ve afectado. Entonces, el
convenio arbitral resulta ser un contrato diferente e independiente del
contrato principal, pese a que esté incluido en éste.

2% BERNARDO SAN Jost, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion: incompatibilidad y vias de

exclusion. Granada, 2002, p. 18.
Asimismo la autora establece que «La completa autonomia de la cldusula com-
promisoria del arbitraje exige una conexién independiente y auténoma para la

287

determinacién del ordenamiento que ha de regirla, de manera que si bien el con-
trato de base puede quedar sometido a un ordenamiento juridico, otro distinto
serd el aplicable, en muchos casos para regir la validez y los efectos de la cldusula
compromisoria de arbitraje» (vid. GonzaLes Campros. Op. cit., pp. 7 y ss.).
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4.3. Presuncion de convenio arbitral escrito

Por su parte, el inciso 3 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje establece
que se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede
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.

En realidad, lo sefialado por este inciso constituye una ficcién, por-
que el convenio bien podria no ser escrito, y es que en el inciso 3 de
la Ley se han recogido una serie de ficciones formales, debido a que en
realidad se regula varios supuestos en los que el convenio arbitral en
realidad no reviste forma escrita.

4.4, Convenio arbitral celebrado a través de medios electronicos

El inciso 4 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje sefiala que el convenio
arbitral consta por escrito cuando se cursa una comunicacién electrénica
y lainformacién en ella consignada es accesible para su ulterior consulta.

Agrega esta disposicién que por comunicacién electrénica se en-
tenderd toda peticién que las partes hagan por medio de mensajes de
datos y, ademis, sefala que por «mensaje de datos» se entendera la in-
formacién generada, enviada, recibida o archivada por medios electré-
nicos, magnéticos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama,
el télex o el telefax.

Para Maluquer de Motes,” comentando el inciso 3 del articulo 9
de la Ley de Arbitraje espafiola, de similar redaccién al inciso 4 de la Ley
peruana, bajo comentario, la norma establece un criterio de ampliacién
mdaximo respecto a la utilizacién de cualquier medio que pueda expre-

88 MALUQUER DE MoTEs 1 BERNET, Carlos J. «Forma y contenido del convenio ar-
bitral». Op. cit., p. 183.
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sar la voluntad de las partes. Cita de forma especifica el intercambio de
cartas, el uso de telegramas, télex, fax; pero quiere mantener el principio
abierto y generalista y no cerrar cualquier posibilidad de exteriorizacién
de la voluntad, siempre que estos medios permitan su documentacién
y constancia.

Como se aprecia, el inciso 4 regula el convenio arbitral celebrado
por medios electrénicos, que tiene que ver directamente con la contra-
tacidn electrénica.

En efecto, como bien sefiala Maluquer de Motes,?® se trata de no
ignorar la realidad actual y tener presente que hoy en dia se realizan
relaciones econémicas por medio de una técnica nueva implantada con
toda normalidad en el contexto ordenado de nuestra sociedad. Es no
ignorar la sociedad actual fruto del desarrollo y de la implantacién de
las tecnologias de la informacién y la comunicacién.

Gonziélez de Cossio®
de comunicacién que dejaran constancia o registro del acuerdo, satisfa-
cen el requisito de «por escrito»; sin embargo, un intercambio de comu-
nicaciones puede no dejar constancia en papel impreso, como es el caso
en la pantalla de una computadora, en un diskette o en la memoria.

% senala que el télex, telegrama u otros medios

Asi, a entender del citado autor, el intercambio de comunicaciones
no tiene que mencionar el acuerdo arbitral o siquiera estar firmado. Lo
que se busca en estos casos es que cada parte otorgue su anuencia y que
exista algin tipo de constancia por escrito.

Si bien es cierto que la voluntad del legislador ha sido la de no li-
mitar la vasta lista de situaciones por medio de las cuales se puede estar
frente a un convenio arbitral, creemos que el inciso 4 del articulo 13
deber ser leido en concordancia con lo establecido por el Cédigo Civil,

29 Thidem.
% GonzALez DE Cossfo, Francisco. Op. cit., pp. 65-66.
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articulos 141 y 141-A, asi como en torno a las reglas sobre el conoci-
miento de las comunicaciones remitidas a través de estas vias y, en gene-
ral, las comunicaciones remitidas entre personas que no se encuentran
en comunicacién inmediata, y a efectos de las tesis ahi acogidas, como
son la tesis de la cognicién o de la recepcién con presuncién de cogni-
cién (articulos 1373 y 1374, también del referido cuerpo legal).

Vidal Ramirez,”' comentando el contenido del articulo 141 del
Cédigo Civil,”* senala que la manifestacién expresa formulada oral-
mente puede consistir en las palabras emitidas por el propio interesado
y también por persona distinta, que lo hace por cuenta de él. Puede
consistir también en el uso de medios mecdnicos o electrénicos, que
sirven de vehiculo transmisor, como el teléfono. Lo que se requiere es
que el destinatario reciba la voluntad que se manifiesta. La manifesta-
cién expresa por escrito se da a través de lo que escribe de su pufo y
letra el propio interesado, o de lo que escribe otro por cuenta o encargo
suyo, o el empleo de una miquina de escribir o de impresién, u otros
medios mecdnicos o electronicos, como el telégrafo, el télex, el fax o el
correo electrénico, asi como también mediante grabaciones en casetes o
videos. Lo que interesa es que no se confundan los medios de manifes-
tacién de voluntad con los medios de prueba de tal manifestacién, por
mds que muchas veces, cuando la manifestacién se ha hecho por escrito,
el documento que ha servido para la manifestacién de voluntad consti-
tuye también su prueba. Lo impreso y lo escrito con mdquina, como la
escritura formada por persona diversa de la que declara la voluntad, son

»! VipaL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, 1999, 4.2 Ed.,
p. 98.

292 E] referido articulo establece que:
Articulo 141 .- «La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tcita. Es expre-
sa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo,
manual, mecdnico, electronico u otro andlogo. Es tdcita cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento
que revelan su existencia.
No puede considerarse que existe manifestacién técita cuando la ley exige decla-
racién expresa o cuando el agente formula reserva o declaracién en contrario».
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siempre medios idéneos de manifestacién, pero no son siempre medios
de prueba: lo son Gnicamente cuando van firmados por el que declara
su voluntad. Sin embargo, al respecto, hay que tener en consideracién
los avances de la electrénica en los medios de comunicacién, siendo del
caso tomar en consideracion el fax, que desplazé a los medios anterior-
mente sefialados, y al cada vez mds usado correo electrénico (que, hace
ya muchos afios desplazé al —hoy casi extinto— facsimil).

Ahora bien, el articulo 141-A del Cédigo Civil sefiala que «En los
casos en que la ley establezca que la manifestacién de voluntad deba
hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de firma, ésta
podra ser generada o comunicada a través de medios electrénicos, 6p-
ticos o cualquier otro andlogo.— Tratindose de instrumentos publicos,
la autoridad competente deberd dejar constancia del medio empleado y
conservar una version integra para su ulterior consulta.

En lo que respecta al Cédigo peruano de 1984, debemos recordar
que el articulo 168 impone una interpretacién de buena fe. Asi, las re-
laciones entre voluntad y declaracién se rigen por lo declarado, sin que
la referencia a la buena fe atende el criterio objetivista.

De otro lado, el articulo 1361 del Cédigo Civil peruano senala
que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos,
estableciendo una presuncién. Asimismo, el propio articulo 1361, en
su segundo pdrrafo, permite pensar que si se prueba la existencia de
discordancia, primard la voluntad, no valiendo la declaracién.

Nuestro Cédigo Civil, siendo el consentimiento uno solo, lo en-
tiende de dos maneras distintas que, en realidad, son el fondo y la forma
de un mismo fenémeno.

La primera manera de entender el consentimiento es dindole el
caricter de coincidencia de dos o mds declaraciones de voluntad o como
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la declaracién conjunta de una voluntad comun, lo que responde a su
origen etimoldgico (sentire-cum o cum-sentire).

La otra manera es considerdndolo como la conformidad de la oferta
con la aceptacién (de acuerdo con el articulo 1373 del Cédigo Civil
peruano de 1984, precepto que dispone que el contrato queda per-
feccionado (celebrado) en el momento y lugar en que la aceptacién es
conocida por el oferente).

El Cédigo Civil peruano, dentro de la tendencia de la objetivaciéon
del contrato, no ha acogido la teoria subjetiva; sin embargo, tampoco
ha acogido la teoria objetiva en su sentido puro. Ha optado mds bien,
como se puede apreciar tras una lectura sistemdtica de las normas que
conforman la teoria general del contrato, por la teoria de la confianza.

La concordancia entre la voluntad interna y la declarada, en el sen-
tido de que la voluntad interna de cada una de las partes al coincidir con
la voluntad interna de la otra parte, da lugar a la declaracién conjunta
de voluntad que debe representar necesariamente el contenido de las
partes coincidentes.

Ahora bien, el articulo 1373 del Cédigo se encarga de establecer la
regla general en torno al momento y lugar en que se celebra el contrato:

Articulo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el momen-
to y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente.

Resulta mds que importante conocer las reglas que fijan el momen-
to en que se perfecciona el acuerdo entre las dos declaraciones. La ma-
yor parte de los contratos se celebran entre personas que se encuentran
en un mismo lugar, surgiendo entonces un problema especifico: el con-
sentimiento se forma cuando se acepta la propuesta, siempre que no se
hubiera retirado por el oferente, o el policitante para ser mds exactos,
con anterioridad a la aceptacién.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 265

En efecto, no son pocas las ocasiones en que los contratos se ce-
lebran entre personas radicadas en lugares distintos, ya sea por carta
u otros medios mds modernos. En estos supuestos, la oferta y la acep-
tacién se emiten en momentos diferentes, por lo que resulta preciso
determinar cudndo se celebra el contrato.*”

Para dar solucién a toda esta problemdtica que hemos descrito a
grandes rasgos, son varias las teorias que se han elaborado y que tienen
como objeto el determinar el momento en que se considera formado el
contrato.

Dentro de tal orden de ideas, la oferta y la aceptacién constituyen
las declaraciones de voluntad contractuales.

Gete-Alonso®* define a la oferta como aquella declaracién de vo-
luntad unilateral, recepticia, mediante la cual se propone la celebracién
de un determinado contrato a otra persona. Es a partir de esta defini-
cién que senala sus caracteristicas o requisitos.

Asi, la doctrina, y en especial, Manuel de la Puente,”” reconocen
cinco requisitos para la validez de la oferta:

- El primero de ellos es que sea completa; es decir, que contenga to-
dos los elementos del contrato propuesto. Pero puede suceder que
se deje un elemento del contrato al arbitrio del destinatario, como
ocurre en el caso de las ofertas alternativas, tema regulado por el
articulo 1377 del Cédigo Civil.

293 "TraBuccHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Editorial Revista de

Derecho Privado, vol. 2, p. 170.

GETE-ALONSO, Marfa del Carmen. «La Formacién del Contrato». En Manual de

Derecho Civil. Madrid: Civitas, 2000, vol. I, p. 559.

% DE 1A PUENTE Y LavALLE, Manuel. E/ contrato en general. 2.2 edicién. Lima: Pales-
tra Editores, 2007, tomo I, pp. 473 y ss.

294
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- La oferta debe presentarse por el oferente como su propia decla-
racién de voluntad contractual; o sea, que se refleje en la misma
intencién de quedar obligado si la otra parte acepta.

- En tercer lugar, es requisito de validez de la oferta el que ésta sea
conocida por el destinatario o su representante.

- En cuarto lugar, la oferta debe contener la determinacién del ofe-
rente para que el destinatario pueda comunicar de manera precisa
su aceptacion.

- Acello se agrega que la oferta debe cumplir con el requisito de for-
ma exigido en su caso; lo que ocurrird cuando sea necesario cum-
plir con determinada forma para el contrato, bien por disposicién
legal, bien por acuerdo, o sélo para la oferta.

De otro lado, la aceptacién es definida como la declaracién del des-
tinatario al oferente, comunicindole su conformidad con los términos
de la oferta. A través de la aceptacion, el destinatario se convierte en
aceptante.

La aceptacion, al igual que la oferta, constituye una declaracién de
voluntad unilateral, recepticia, a través de la cual aquél a quien va diri-
gida la oferta manifiesta su conformidad con esta dltima.

La aceptacién de la oferta consuma el acuerdo de voluntades. Para
que produzca su efecto propio, esto es, la conclusién del contrato, la
aceptacion debe ser lisa y llana, lo que implica que no debe estar condi-
cionada ni contener modificaciones a la oferta. Asimismo, la aceptacién
debe ser oportuna, no siéndolo si ha vencido el plazo de la oferta, el
mismo que puede ser expreso o resultar de los usos y costumbres.**

La aceptacion, para ser tal, debe cumplir con una serie de exigencias
que Maria del Carmen Gete-Alonso®” sintetiza en cinco requisitos:

2% Borpa, Guillermo. Manual de Contratos. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1973, p.
46.

27 GETE-ALONSO, Maria del Carmen. «La Formacién del Contrato». En Manual de
Derecho Civil. Op. cit., vol. 1, pp. 563 y 564.
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- Debe ser congruente con la oferta en todos sus términos. Si el de-
clarante modifica, en alguno de sus extremos o en su totalidad, la
oferta de la cual ha sido destinatario, su declaracién no podrd ser
considerada como aceptacién, sino como contraoferta. En princi-
pio, esta nueva declaracién del aceptante, que asume el papel de
ofertante, produce la extincién de la oferta primitiva, la cual no
revive aun cuando, a su vez, la contraoferta no sea aceptada.

- Ladeclaracién de voluntad debe ser definitiva, querida como obli-
gatoria sin ninguna modalidad. Asi, no hay aceptacion si el de-
clarante la sometiera a condicién o estableciera un plazo para la
misma.

- La aceptacién debe ser tempestiva, lo que equivale a decir que
debe producirse en el tiempo oportuno, esto es, antes de que la
oferta se haya revocado o haya transcurrido el plazo fijado por el
ofertante o por las circunstancias a las que se sometié aquélla. La
aceptacioén fuera del plazo puede llegar a considerarse como una
nueva oferta.

- Laaceptacién, por consiguiente, debe ser oportuna, es decir, debe
llegar a conocimiento del oferente, mientras la oferta se encuentra
vigente, es decir, que no haya caducado, tal como lo establece el
articulo 1376 del propio Cédigo.

- Al ser una declaracién recepticia, es necesario que llegue a cono-
cimiento del ofertante. Aunque la regla general es que el conoci-
miento determina la aceptacién de la oferta y la celebracién del
contrato, es posible, al amparo de la autonomia privada de las
partes, que se le dé sentido al silencio del aceptante, entendiéndolo
como aceptacién o como rechazo de la oferta.

- Por dltimo, en cuanto a la forma, cabe reiterar lo ya expresado en
relacién a la oferta. Asi, es menester senalar que la forma, en prin-
cipio, es libre, a menos que el contrato que se concluye la requiera,
o se haya acordado por las partes que, bien todo el contrato, bien

s6lo la aceptacién, debe revestirla.

Finalmente, cabe hacer referencia a lo senalado por el articulo 1374,
a través del cual se ha optado por la teoria de la recepcién con presun-
cién de cognicién en los contratos celebrados entre personas que no se
encuentran en comunicacién inmediata:
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Articulo 1374.- La oferta, su revocacidn, la aceptacion y cual-
quier otra declaracién contractual dirigida a determinada per-
sona se consideran conocidas en el momento en que llegan a
la direccién del destinatario, a no ser que este pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrénicos, épticos u otro ani-
logo, se presumird la recepcién de la declaracién contractual,
cuando el remitente reciba el acuse de recibo.?”®

Realizado este breve recuento, podriamos concluir en que para el
caso de la Ley de Arbitraje, las declaraciones de voluntad por medios
electrénicos son viélidas y tienen valor de declaraciones expresas segtin lo
prescrito por el ya citado articulo 141 de nuestro Cédigo Civil.

Por otro lado, y segun lo establecido por el articulo 141-A, nada
impide celebrar contratos solemnes por medios electrénicos.

Finalmente, teniendo en cuenta que en la contratacién electrénica
no existen de manera inmediata cargos fisicos de haberse entregado una
carta o comunicacion, la ley nacional considera conocida una oferta o
una aceptacién cuando el remitente reciba el acuse de recibo.

Claro estd, se deberd tener presente las consideraciones expuestas en
este punto respecto al contenido y alcance de los citados numerales del
Cédigo Civil que, como ya se dijo, deberdn valorarse al momento de
aplicar el inciso 4 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje.

2% El articulo 1374 fue modificado por el articulo 1 dela Ley n.° 27291 (promulgada

el dfa 23 de junio de 2000 y publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el dia 24
de junio de 2000). El texto anterior de dicho numeral era el siguiente:
Articulo 1374.- «La oferta, su revocacién, la aceptaciéon y cualquier otra decla-
racién contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el
momento en que llegan a la direccién del destinatario, a no ser que éste pruebe
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocetla».



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 269

Para finalizar diremos, junto a Gonzilez de Cossio,”” que la deter-
minacién de la existencia de consentimiento no se centrard en establecer
si las partes plasmaron su rubrica, sino en saber si se estd en presencia
de algo mucho mds importante: un acuerdo de voluntades. De esta for-
ma, la Ley de Arbitraje otorga el valor de convenios arbitrales expresos
y escritos a aquéllos que se hayan celebrado por medios electrénicos u
otros andlogos.

4.5. Convenio arbitral consensual no formal

El inciso 5 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje establece que se
entenderd, ademds, que el convenio arbitral es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién,
en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser
negada por la otra.

Surgen dudas en torno a los alcances de esta norma y es que el pre-
cepto, efectivamente, podria referirse al intercambio de escritos en un
proceso arbitral.

Sin embargo, la duda que surgiria estaria referida al hecho de que
la existencia del convenio arbitral del cual estamos hablando no seria
—precisamente— la del convenio arbitral que haya dado lugar a ese
proceso arbitral, porque para que haya dado lugar a este proceso ten-
dria que haber existido un convenio arbitral escrito; tendria que haber
habido una solicitud arbitral, una contestacién, y, de hecho, si hay un
convenio celebrado por escrito, ya no regird este inciso, sino los anterio-
res, y si no hubiese habido convenio arbitral celebrado por escrito, pero
hubiese habido solicitud arbitral y contestacién afirmativa a la solicitud,
se entenderd que esa solicitud y la contestacién a la misma habran cons-
tituido o formado el convenio arbitral.

299 GonzALEz DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: otra vic-
toria del consensualismo». En Arbitraje en el Perii y el mundo. Lima: Magna Edi-
tores, 2009, p. 217.
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De tal manera que no se podria llegar a la demanda y contestacién
de la demanda, sin haber celebrado antes un convenio arbitral; salvo
que la demanda verse sobre pretensiones diversas de aquéllas que fueron
objeto de la peticién de arbitraje y de aquellas materias comprendidas
en el convenio arbitral. En este caso, si la demanda es contestada sin de-
ducirse excepcién de incompetencia, mds alld de que se habia prorroga-
do la competencia del tribunal arbitral, se habia celebrado un convenio
arbitral sobre esas nuevas materias arbitrables entre las partes.

Sin duda, la norma del inciso 5 no es clara y hubiese sido preferi-
ble que el tema se dejara en su regulacién a los preceptos generales en
materia de contratacién que establece el Cédigo Civil y a las normas
anteriores que recoge el propio articulo 13, dentro de la existencia y
formalidades del convenio arbitral.

Sobre este tema, Maluquer de Motes®® expresa que la manifesta-
cién de la existencia del convenio y no contradiccién por la otra parte
debe realizarse en el escrito de demanda que se presenta ante la propia
jurisdiccién arbitral.

El citado autor™' sefiala que en este supuesto el legislador se contra-
dice con el principio formalista de que el convenio arbitral debe constar
por escrito o por otros medios, como soporte electrénico, que permitan
su consulta. Sin embargo, en este apartado no se habla de medios que
permitan su consulta, sino se estd refiriendo a las manifestaciones de
una parte en un escrito de demanda no contradichas por la otra en su
escrito de contestacién a la misma. No se pide tampoco que se alegue
la existencia de un soporte o documento acreditativo. Solamente se estd
admitiendo la existencia del convenio por el hecho de producirse una
manifestacion no contradicha.

390 MALUQUER DE MoOTES 1 BERNET, Carlos J. «<Forma y contenido del convenio ar-
bitral». Op. cit., p. 185.
301 [em, p. 184.
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En tal sentido, Maluquer de Motes se pregunta si esto quiere decir
que se estd admitiendo la validez del convenio no escrito. A entender
del citado autor, si, ya que serfa la admisién del puro consentimiento no
formal. Incluso de la voluntad no expresa y si técita.

Ahora bien, resulta importante recordar lo establecido por el articu-

lo 142 del Cédigo Civil, el cual establece que:

Articulo 142.- El silencio importa manifestacién de voluntad
cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado.

En el caso bajo estudio, se puede observar que la Ley de Arbitraje
estd otorgando valor de declaracién al silencio. Cremades,***
tando la Ley de Arbitraje espafola del afio 2003, similar en este extre-
mo a la peruana, sefiala que queda reflejada la voluntad del legislador
de superponer la voluntad de las partes sobre la existencia del conve-
nio arbitral a los requisitos de la forma. Las exigencias de la buena fe
—continda el citado profesor— impiden que habiendo alegado una de
las partes la existencia del convenio arbitral en el escrito de demanda y
no habiéndola negado la otra en el escrito de contestacién, pueda opo-

nerse la excepcién de inexistencia de convenio arbitral.

comen-

Finalmente, cabe recordar que este tema tiene intima relacién con
la ya desarrollada teoria de los actos propios. Escold Besora,’® sobre este
punto, sostiene que evidentemente esta norma (se refiere a la norma
espafola, de similar redaccién que la peruana) se basa en el principio
de actos propios, pues si una de las partes afirma que existe convenio
arbitral y la otra no lo niega, se debe entender que si existe porque las
partes interesadas asf lo dan a entender. Esta regla supone dar un impul-
so al arbitraje. Si la otra parte no lo niega, proseguird el procedimiento

32 CreMaDES, Bernardo M. «Del convenio arbitral y sus efectos». En Comentarios a
la ley de arbitraje. Madrid: Editorial Marcial Pons, 2006, p. 279.

3 EscorA Besora, Maria Elisa. «<Forma y contenido del convenio arbitral». En Co-
mentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant lo Blanc, 2004, p. 316.
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arbitral. Por el contrario, si niega la existencia del convenio arbitral, la
controversia deberd dilucidarse ante los érganos jurisdiccionales.

4.6. Convenio arbitral por referencia

El inciso 6 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje sefiala que 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.

En realidad, el alcance del inciso 6 es algo confuso, porque la nor-
ma alude a que se haga referencia a un documento que contenga una
cldusula arbitral y se senala que esa referencia constituye un convenio
arbitral celebrado por escrito, siempre que dicha referencia implique
que la cldusula arbitral forme parte del contrato.

No creemos que existan dudas acerca de que en ese caso existe un
convenio escrito, porque si se estd refiriendo a un convenio que se halla
plasmado en otro documento, de acuerdo a la teoria del contrato, si
hay un acuerdo para incorporar ese convenio que se encuentra en otro
documento, se considera que la referencia implica un convenio escrito.

Creemos que hay ciertas reiteraciones en determinadas normas, que
puede que sean utiles para el empleo de los usuarios de la Ley. Sin em-
bargo, en concordancia con las normas generales del Cédigo Civil en
materia de contratacion vy, especialmente, de consentimiento, resultan
una demasfa.

Asi pues, a modo ilustrativo, los arbitrajes por los que se dirimen
controversias de reaseguro, generalmente no se someten (ni siquiera los
de dmbito internacional) a instituciones arbitrales permanentes, sino
que las partes optan por la constitucién de tribunales ad hoc.>*

304 SAncHEZ CALERO, Fernando. «Articulo 79: Naturaleza de las normas aplicables».
En Ley de Contrato de Seguro. Navarra: Aranzadi, 1999, p. 1433.
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La cldusula de arbitraje normalmente viene incorporada al propio
contrato de reaseguro como una cldusula mds, formando parte del mis-
mo; no obstante, nada impide que las partes, al margen del contrato de
reaseguro, concierten un acuerdo independiente, por el cual sometan
las divergencias que surjan a un procedimiento arbitral.

En cuanto, al arbitraje internacional, idénticas previsiones se es-
tablecen en el articulo 7 de la Ley Modelo de Uncitral sobre arbitraje
comercial internacional, en donde se sefala que el acuerdo de arbitraje
podra adoptar la férmula de cldusula compromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente. Asimismo, en un
segundo pdrrafo, i fine, dispone que la referencia hecha en un contrato
a un documento que contiene una cldusula compromisoria, constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la refe-
rencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

Con relacién a esta cuestién, Romero Matute®” plantea que si una
cldusula de arbitraje contenida en la péliza de seguro original se puede
considerar normalmente incorporada al contrato de reaseguro o retro-
cesion, por el hecho de que se incluya en estos tltimos la llamada sub-
ject to the same terms and conditions as the original policy, es decir, una
cldusula de incorporacién por referencia de los términos y condiciones
estipulados en el contrato de seguro reasegurado.

Segin el referido autor, no parece adecuado considerar a una cldu-
sula de arbitraje como un «término» o «condicién» de un contrato de
seguro; se trata en cambio de una cldusula accesoria e independiente de
la péliza en si. La incorporacién de la misma por referencia en un con-
trato habria de ser expresa e inequivoca, de tal manera que realmente
constara la voluntad de las partes de someter sus posibles divergencias
a arbitraje.>®

3% ROMERO MATUTE, Blanca. E/ reaseguro. Bogotd: Facultad de Ciencias Juridicas de
la Pontificia Universidad Javeriana, 2001, p. 399.
3% ROMERO MaTUTE, Blanca. Op. cit., p. 400.
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Sin perjuicio de nuestras apreciaciones, sobre esta figura Maluquer

de Motes® afirma que nos encontramos ante un supuesto de convenio
arbitral por referencia, en donde —precisamente— se hace referencia
a aquel acuerdo que no consta en el documento contractual principal,
pero si en cualquier otro, ya que se encuentra documentado y siempre
mantiene, consecuentemente, su constancia escrita, en la medida de
que el referido documento al que se alude por referencia, guarda rela-
cién con la relacién creada, en el marco de la cual se ha producido la
controversia.
Asimismo, Castro de Cifuentes®® nos dice que se denomina conve-
nio arbitral por referencia al pacto arbitral que no se encuentra conteni-
do dentro del contrato, sino en un documento separado pero que en el
contrato se hace remisién a dicho documento».

Von Wobeser’” sefiala que es importante distinguir la «referencia»

e la «<incorporacién por referencia». En la primera se hace referencia a
del por ref Enl h f

algiin documento, pero no se hace parte del cuerpo de derechos y obli-

gaciones que rige la relacién juridica determinada. En la incorporacién

310

por referencia,’'® por el contrario, el hacer referencia a un instrumento

37 MALUQUER DE MoOTEs 1 BERNET, Carlos J. «Forma y contenido del convenio ar-
bitral». En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, pp. 181-182.

Castro DE CIFUENTES, Marcela. «La cldusula compromisoria por referencia». En
El contrato de arbitraje. Bogota: Universidad del Rosario-Legis, 2005, p. 174.
VoN WoBESER, Claus. «La incorporacién por referencia». En Pauta. Boletin Infor-
mativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio, n.° 58,
enero del 2009, p. 36.

Conforme al Blacks Law Dictionary, la incorporacién por referencia consiste en

308

309

310

hacer que un documento se convierta en parte de un documento separado por
medio de la referencia del primero en el segundo, declarando que el primero
serd considerado parte integrante del segundo. En tal sentido, la Ley Modelo de
Uncitral, conforme a su texto del 2006, considera que «La referencia hecha en un
contrato a un documento que contenga una cldusula compromisoria constituye
un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa
cldusula forma parte del contrato».
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o a parte de él trae aparejada su incorporacién al documento, es decir,
el instrumento (o parte del instrumento) referido llega a ser parte del
documento en el que se hace la referencia.

En sintesis, la incorporacién por referencia permite enriquecer la
relacién juridica entre partes contratantes mediante la alusién a otro
contrato. El Gnico requisito es que la referencia «implique» el acuerdo
arbitral. Ello quiere decir que la alusién al contrato que contiene una
cldusula arbitral zbargue la misma. Se trata de un ¢jercicio interpretati-

vo de la voluntad de las partes.®"!

4.7. Convenio arbitral en el arbitraje internacional

Como ya ha sido expuesto, la actual Ley de Arbitraje del Perti se adhiere
al sistema monista, a través del cual sus normas se aplican tanto a los
arbitrajes nacionales como a los internacionales.

De este modo, el inciso 7 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje,
afirmando este modelo, sefiala que cuando el arbitraje fuere internacio-
nal, el convenio arbitral serd vélido y la controversia serd susceptible de
arbitraje si se cumplen los requisitos senalados por las normas juridicas
establecidas por las partes para regir el convenio arbitral o por las nor-
mas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el Derecho
peruano.

Como se puede observar, la citada norma establece los principios en
torno a la formalidad de la cldusula arbitral en el arbitraje internacio-
nal. De esta manera, en primer término se hace referencia a las normas
juridicas que han sido elegidas por las partes. En segundo lugar, si no
hubiese tal acuerdo, se remite a las normas juridicas aplicables al fondo
de la controversia; y, en tercer lugar, a las normas juridicas correspon-
dientes al Derecho peruano, es decir, la lex fori.

3" GonzALez DE Cossfo, Francisco. El Arbitraje. Tercera edicién. México: Porria,

2011, p. 311 yss.
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Sobre el particular, Carballo Pineiro®'* senala que el respeto a la

autonomia de la voluntad de las partes inspira la referencia a «<normas
juridicas», de modo que es admisible que las partes elijan someter la va-
lidez del convenio, por ejemplo, a los principios generales del Derecho
o a la lex mercatoria.

En efecto, se aprecia que la Ley de Arbitraje prefiere la expresion
«normas juridicas» y no «derecho aplicable», en la medida de que este
tltimo podria remitirnos al ordenamiento juridico de un estado, cuan-
do, en algunos casos, las partes podrian preferir a las reglas comunes del
comercio internacional.

Por otro lado, cabe preguntarnos qué sucede si el convenio arbitral
es invalido si se aplica el primero de los criterios establecidos por el
inciso 7 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje, es decir, si es invilido
conforme a las normas juridicas elegidas por las partes para regir el con-
venio arbitral.

A entender de Carballo Pifieiro,’" se debe reconocer la posibilidad
de no aplicar la eleccién de ley escogida por las partes, si con ella no se
consigue la validez del convenio.

Ahora bien, la citada autora admite que dicha posibilidad implica
un riesgo; a saber: abrir la puerta al desconocimiento de la voluntad de
las partes expresada en la eleccién de ley rectora del convenio arbitral.
Sin embargo, dicha potencial fuente de conflictos es residual, ya que la
experiencia muestra que las partes en pocas ocasiones toman la precau-
cién de elegir ley aplicable al convenio arbitral.

312 CarBALLO PIREIRO, Laura. «Forma y contenido del convenio arbitral». En Comen-
tarios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 203.
35 [dem, p. 204.



ArTicuLo 14
EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se determina por
su participacién activa y de manera determinante en la nego-
ciacidn, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacio-
nado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos
o beneficios del contrato, segtin sus términos.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Este precepto no posee concordancia ni antecedente dentro de la
normativa nacional ni extranjera. Desde el punto de vista legislativo, el
articulo 14 de la Ley de Arbitraje es una novedad.’*

2. GENERALIDADES

La hasta ahora eterna discusién respecto a la naturaleza juridica del
arbitraje (referida a si ella es de cardcter jurisdiccional, contractual o
mixta) ha servido para abordar la problemitica que engloba el contenido
del articulo 14 de nuestra Ley. Sin embargo, y en aras de un andlisis
légico, coherente y, sobre todo, concordante con la Ley y la Constitucién
de nuestro pais, al problema de la diversidad de interpretaciones que se
esbozan sobre el particular, comenzaremos sefalando que nuestro estudio

314 BuLLarD GonzaLiz, Alfredo. «Extensién del convenio arbitraly. En AA. VV, Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 201.
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no tomard de manera categérica como premisa de interpretacién una u
otra teoria sobre la naturaleza juridica del arbitraje, debido a que cada
caso en particular merece un andlisis distinto, y es que cada caracteristica,
por mds pequefa que sea, podrd dirigirnos a una solucién abiertamente
distinta que la asumida por un tribunal arbitral en un caso arbitral que
sea «similar». Empero, dejamos claro que la teorfa mixta®"

en muchisimos casos, una respuesta que serd dificilmente rebatida.

nos otorgara,

Asi, en primer término debemos considerar que tradicionalmente
se ha entendido que el convenio arbitral solamente afecta a quienes han
intervenido en su celebracién. De hecho, la Corte Suprema de Justicia
de la Reptblica sostuvo —cuando estuvo en vigencia la anterior Ley de
Arbitraje—, interpretando y aplicando especificamente su articulo 9,%'¢
que no era posible extender los alcances del convenio arbitral a quien
no lo habia suscrito.’"”

En adicién a esta postura, resulta pertinente tener en cuenta lo es-
tablecido por el articulo 1363 del Cédigo Civil, el cual establece que
«Los contratos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan

> En una investigacién anterior, uno de los autores del presente trabajo abordaba el
particular, sefialando que la teorfa realista (conocida por la doctrina como la teorfa
mixta) sobre la naturaleza juridica del arbitraje era la mds acertada para explicar este
tema. CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Op cit., pp. 33 y ss.
La Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establecia, en su articulo 9, lo si-
guiente:

Articulo 9.- «Definicion de convenio arbitral

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una

316

determinada relacién juridica contractual o no contractual, sean o no materia de
un proceso judicial.
El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la realizacién de cuantos
actos sean necesarios para que el arbitraje se desarrolle, pueda tener plenitud de
efectos y sea cumplido el laudo arbitral.
[...]». (El subrayado es nuestro).

317 Casacién n.° 2435-97, de fecha 6 de noviembre de 1998.
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(celebran) y sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos
y obligaciones no trasmisibles».

Sin embargo, la enorme casuistica desarrollada a nivel internacional
y la doctrina®® que la ha analizado, pese a que su opinién en este tema
no ha tenido una aceptacién pacifica, ha sefialado que se permite la
incorporacién de partes no signatarias, es decir de alguien que es parte
del convenio pero que por alguna razén no lo firmé o no aparece men-
cionado en el mismo. Sin embargo, basdndose 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.*”

Somos de la opinién de que en el dnimo de favorecer el arbitraje y
la comprensién en él de quienes tuviesen ciertos intereses relacionados
a las partes que hubiesen celebrado el convenio arbitral, la Ley de Ar-
bitraje vigente incurre en una inconsistencia normativa, conforme sera
expuesto mds adelante. Ello, sin perjuicio de citar la postura de la doc-
trina extranjera, asi como la opinién de quienes estdn de acuerdo con su
contenido y alcances.

3. LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

La jurisprudencia estadounidense tiene en el caso Thompson a su figura

320

mds emblemadtica en lo que respecta a este tema. Caivano® sintetiza los

318 Como, por ejemplo, REGGIARDO SAAVEDRA, Mario y Alvaro Torp VELasco. «Los
alcances subjetivos del laudo arbitraly. En fus et Veritas, revista editada por estu-
diantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert,
2010, n.° 40, p. 301.

319 BurLarRD GoNzALEZ, Alfredo. «Extension del convenio arbitraly. En AA. VV. Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 202.

320 CarvaNo, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de
un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario». En Lima Arbitration, 2006, n.°
1, pp. 129 y ss.
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supuestos, segun esta sentencia, en los que los efectos de un convenio
arbitral pueden alcanzar a un tercero que no lo suscribié. Asi, tenemos:

- Incorporacion por referencia.- Este criterio tiene, en muchas le-

gislaciones de arbitraje, expresa recepcién normativa. Asi, la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de Uncitral, luego
de disponer que el acuerdo arbitral debe constar por escrito, acla-
ra que se entenderd que este requisito se cumple no s6lo cuando
esté consignado en un documento firmado por las partes o en un
intercambio de comunicaciones y, particularmente, que «la refe-
rencia hecha en un contrato a un documento que contiene una
cldusula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre
que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa
cldusula forma parte del contrato» (articulo 7.2).
En la jurisprudencia estadounidense, se ha interpretado que ello
sucede cuando la parte no-signataria del acuerdo arbitral celebré
con una de las partes un contrato diferente, mediante el cual
«asumid todas las obligaciones y privilegios que nacen de aquély;
y que si la clusula arbitral estd expresamente incorporada a un
conocimiento de embarque, los no-signatarios que estdn rela-
cionados a este dltimo documento por los principios generales
pueden ser obligados por aquélla.

- El asentimiento tdcito.- Por aplicacién de este principio, se resol-
vi6 que correspondia extender la cldusula a un no-firmante si de
su conducta puede inferirse una aceptacion tdcita de sus efectos.
Por ejemplo, si su comportamiento traduce la clara intencién de
arbitrar la disputa, participando voluntariamente en el proceso
sin manifestar —ni antes ni durante el mismo— objecién alguna
ni rechazar el arbitraje.

- Larelacion de «agencia».- La teoria de la «agencia», en su mds am-
plio sentido, incluye cualquier relacién por la cual una persona
actia como representante de otra.
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- La «penetracion del velo societario».- También la teoria de la pene-

tracién de la personalidad societaria ha sido utilizada, bajo cier-
tas hipétesis, para extender los efectos del acuerdo arbitral a un
no firmante, cuando éste es, en realidad, el alter ego de la parte
firmante, ddndose asf preeminencia a la realidad econédmica sub-
yacente.
Algunos tribunales federalesde los Estados Unidos de América
utilizan cuatro factores para determinar cudndo puede penetrar-
se el velo societario: (a) Gran infra-capitalizacién de la sociedad
en el momento de su formacién y durante su vida; (b) Incum-
plimiento de formalidades propias de las sociedades, tales como
carecer de gerentes o directores, de archivos o registros, o no
pagar dividendos; (c) Desvios de fondos de la subsidiaria hacia la
matriz o sus accionistas; y (d) Cuando reconocer la personalidad
diferenciada puede violar el orden publico o proteger a alguien
de responsabilidad criminal.

- El estoppel.- En otros casos, se aplicé la doctrina del estoppel, en
consideracién de la previa conducta de la parte que resiste el ar-
bitraje, por ejemplo, para rechazar acciones judiciales tendientes
a evitar ser llevado a arbitraje, promovidas por quien ha «explo-
tado conscientemente el contrato» y «aceptado sus beneficios».
La Corte razoné que, quien actué de ese modo, no puede luego
pretender que no estd ligado a ese contrato.

- La «interrelacion».- Por aplicacién de esta teoria se obligé a una
compania a ventilar en sede arbitral sus reclamos contra la con-
trolante de quienes fueran sus cocontratantes, al comprobarse
que las controversias con la casa matriz y las que mantenia con
sus subsidiarias estaban basadas en los mismos hechos y eran
esencialmente inseparables.
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! respecto a la préctica internacional, ha sefialado

De Trazegnies,*
que los juristas que se adhieren a la lex mercatoria (idiosincrasia, usos
y costumbres del mercado) han estado entre los mds entusiastas para
introducir en el arbitraje a no signatarios en aras de la buena fe comer-
cial, que es la base de la seguridad reciproca y, consecuentemente, del
desarrollo del mercado y de los negocios. Obviamente, su acercamiento
a esta tesis no deja de ser cauteloso y por ello exigen tres condiciones:
que (i) las empresas no signatarias hayan estado involucradas en la ope-
racién econémica; (ii) esas empresas, aunque no hayan sido signatarias,
sean partes efectivas del negocio y, por tanto, estén vinculadas directa-
mente al tema controvertido; , (iii) esas empresas no signatarias hayan

obtenido utilidades o ventajas con el negocio en discusién.

4. FEL AMBIGUO CONTENIDO DEL ARTIiCULO 14 DE LA LEY DE ARBITRAJE
Como bien senala Fernando de Trazegnies,”” «los términos de
sometimiento de una controversia a un juez y a un tribunal arbitral son
bastante diferentes. Mientras que el juez en tanto que ejerce una funcién
jurisdiccional publica puede involucrar a cualquiera en un juicio a
pedido de la parte contraria si considera que hay razones suficientes, el
arbitro se limita a ejercer una jurisdiccién delegada por las partes que
lo invistieron con el poder de juzgar y, por tanto, puede pensarse que
no podria [...] incluir dentro del arbitraje a quienes no otorgaron el
convenio arbitral».

Es evidente que las consecuencias de implicar en un proceso judi-
cial a un tercero son visiblemente distintas que aquéllas que podrian
presentarse si se implica a un tercero en un proceso arbitral. En este

! DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario dentro del ar-
bitrajer. En fus et Veritas, revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2000, n.° 29, p. 18.

322 DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. Op. ciz., p. 16.
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andlisis s6lo haremos referencia a este segundo supuesto, pues abordar
el primero excederia el propésito de esta obra.

Asi, la primera parte del articulo 14 establece la extensién del con-
venio arbitral a aquéllos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje
se determina por su participacion activa y de manera determinante en
la negociacién, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado.

Antes de iniciar el andlisis del articulo 14, creemos pertinente re-
flexionar en torno al concepto de «parte».
Sobre este punto, De la Puente’” senala que el concepto de parte
no es tan ficil de explicar. Ante una primera posicién 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 busca satisfacer mediante la celebracién del contra-
to. Segin 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 formada 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.

Ahora bien, iniciamos nuestro andlisis preguntdndonos si cuando la
Ley habla de «aquéllos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje»,
stales sujetos deben ser vistos —en realidad— como personas que no se
han sometido al arbitraje?

3% DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo 1, p. 56.
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La pregunta es valida, ya que en materia contractual, y dentro de
la sana doctrina de contratos, o hay consentimiento o no hay consenti-
miento. No existen puntos medios ni aguas tibias.

Como ya se dijo, el articulo 1351 del Cédigo Civil define el contra-
to como el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacién juridica patrimonial.

Si hay consentimiento, la parte ha celebrado el contrato; entonces,
en el caso que nos convoca, si hay consentimiento sobre el convenio
arbitral, pues, entonces, la parte habria celebrado el convenio arbitral.

Por el contrario, si no hay consentimiento, se considerard que esa
parte no integra dicho convenio arbitral.

Entonces, ;qué situaciones podrian hacer entender que una parte,
de acuerdo a la buena fe, habria dado su consentimiento?

Particularmente no creemos en la frase «habria dado». Nosotros
creemos en el hecho de que el consentimiento, simplemente, o se dio o
no se dio.

De Trazegnies®** sefiala que por su origen y naturaleza el convenio
arbitral es un contrato. En consecuencia, como tal, es ley entre las par-
tes, pero sus reglas no pueden ser aplicadas a terceros no signatarios. El
articulo 1363 del Cédigo Civil establece que los contratos s6lo produ-
cen efectos entre las partes que los otorgan (celebran) y sus herederos.
En consecuencia, en tanto que contrato, que se rige fundamentalmente
por la doctrina de la autonomia de la voluntad, el convenio arbitral
debe ser respetado e interpretado en sentido restrictivo, no permitiendo
que se extienda a quienes no han manifestado su voluntad de arbitrar,
sea por suscripcién o por adhesion.

324 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario dentro del
arbitraje». Op. cit., p. 16.
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Lo sefialado hasta aqui tiene que ser entendido como una premisa
general, bésica y elemental a partir de la cual se deba iniciar cualquier
razonamiento que pretenda incluir a un tercero no signatario en un
convenio arbitral.

Resulta claro que someter el tema de un presunto consentimiento
(que es lo que concibe el articulo 14 de la Ley), a las reglas de la buena
fe implica abrir una Caja de Pandora.

Supongamos la existencia de dos empresas de un mismo grupo eco-
némico en donde sélo una de ellas negocia y celebra un contrato. Cabe
aqui preguntarse si ;deberfa entenderse comprendida a la otra empresa
en el convenio arbitral? Es obvio que no. Y ello es asi, porque senci-
llamente esa otra empresa que no suscribié el convenio arbitral no es
que no haya negociado de buena fe; simplemente esta empresa nunca
negoci6 el contrato, y si no lo negocié, no lo celebrd, y si no lo celebré
no deberia ser parte en la controversia arbitral; y si no es parte en la
controversia arbitral, mal se harfa en convocarla para que participe en
ella como —seria lo mds probable— /itis consorte.

Todo ello, claro estd, no tiene nada que ver con el tema del levan-
tamiento del velo societario, materia distinta y de la que no nos vamos
a ocupar en estas paginas, pues de ella no trata el articulo 14 de la Ley

de Arbitraje.

Reiteramos nuestra posicién en el sentido de que la redaccién del
articulo 14, al tener una férmula abierta, permitiria que un caso como
el descrito sea susceptible de tener otra interpretacion, que seria a todas
luces injusta y contraproducente con los principios de la administracién
de justicia en general y del arbitraje en particular.

Hay términos contenidos en el articulo bajo estudio cuyos alcances
realmente son bastante dudosos. Asi tenemos, por ejemplo, cuando se
senala que la «participacion haya sido activa y de manera determinante».
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Yo puedo haber tenido una participacién muy activa con una de
las partes que negocié durante largo tiempo un contrato. Las conse-
cuencias de esa negociacién llevaron a que el contrato se celebrara, pero
no conmigo, sino con un tercero. Entonces, si no se celebré conmigo,
no tengo por qué formar parte —como efectivamente no formo— del
convenio arbitral; ergo, no formaré parte de la controversia arbitral,
porque no suscribi ese convenio arbitral, ya que ni siquiera suscribi el
contrato. Entonces, a mi, en caso ocurra algiin conflicto entre quienes
si celebraron el contrato que contiene el convenio arbitral, se me tendria
que demandar —desde todo punto de vista— ante el Poder Judicial y
no ante un tribunal arbitral. Esto serfa lo l6gico.

La Ley también hace referencia a la necesidad de una «[...] partici-
pacién activa y determinante en la [...] celebracién [...] del contrato».

Queda claro que si una parte participa en la negociacién del contra-
to, pero no en su celebracién, deberia quedar excluida del contrato y del
convenio arbitral que eventualmente se hubiese celebrado.

En cambio, si alguien ha participado en la celebracién del contrato,
y ese contrato contiene un convenio arbitral, es evidente que esta parte
podra ser convocada en cualquier proceso arbitral, porque simplemente
habr celebrado tal convenio. Por lo demds, su participacién se produ-
cirfa en base al articulo 13 de la Ley y no en base al articulo 14, bajo
comentario.

Ahora bien, si esta parte hubiese celebrado el contrato, pero no
hubiera celebrado el convenio arbitral, creemos que no se le podria con-
vocar al proceso arbitral, por la sencilla razén de que se deberd respetar
el motivo por el que la parte habra suscrito una relacién contractual
determinada, dejando de obligarse en otra (en este caso, la que contiene
el convenio arbitral) que, a lo mejor, si celebraron las otras partes que
negociaron el contrato.
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Ademds, serfa absurdo que en el supuesto en que la parte celebréd
un contrato que no incluye el convenio arbitral, sino mdas bien un so-
metimiento a los tribunales ordinarios, se invoque el articulo 14 de la
Ley, para involucrarla, precisamente, en un proceso arbitral. Eso seria
un despropésito.

En estos casos, los tribunales arbitrales, naturalmente, si se dedujera
la excepcién de incompetencia, deberfan declararla fundada desde todo
punto de vista.

Por otra parte, el precepto bajo comentario senala que esta partici-
pacién activa y de manera determinante también podria haber ocurrido
en la ejecucién del contrato.

El tema es algo mds complejo, porque podriamos encontrarnos en
presencia de un contrato y de un convenio arbitral celebrado por dos
partes en el que, sin embargo, en su etapa de ¢jecucién no ha inter-
venido una de ellas y en sustitucién a ella ha intervenido un tercero.
También podria ocurrir que dicho tercero haya intervenido, ademds de
las partes contratantes.

La pregunta que se tendria que formular aqui es si ese tercero po-
dria ser convocado o atraido al arbitraje por el tribunal arbitral que
conozca la controversia entre las partes que si suscribieron el convenio
arbitral y que si suscribieron el contrato.

Creemos que, en principio, la respuesta deberia ser negativa, por-
que en estos casos el convenio arbitral simplemente no ha sido celebra-
do por la parte que ha participado en la ejecucién contractual.

No olvidemos que las normas generales del Derecho de Obligacio-
nes permiten la ejecucién (pago) por parte de un tercero. Los preceptos
en materia de obligaciones y contratos facultan perfectamente a que el
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cumplimiento de las obligaciones pueda ser efectuado con el auxilio de
terceros o simplemente por terceros.

Ese tercero no subcontratado debe ser ajeno al convenio arbitral.

Pero podriamos encontrarnos ante una relacién entre ese tercero y
una de las partes que lo ha subcontratado, a efectos de que intervenga
en la ejecucién del contrato, o con quien tenga una relacién comercial
en virtud de la cual procede a ejecutar dichas prestaciones contractuales.

Esta situacién no tendria necesariamente que colocar a ese tercero
dentro de un eventual proceso arbitral, pero admitimos que el tema es
discutible.

De otro lado, la norma también alude a las partes que hayan teni-
do participacién activa de manera determinante en la terminacién del
contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté
relacionado.

En principio, la palabra «terminacién» no guarda sintonia con los
conceptos del Derecho de Contratos. Este término puede darnos a en-
tender el hecho de que se estd terminando de ejecutar el contrato o,
segun sea el caso, que éste se estd resolviendo. La norma no es clara en su
redaccién y es que cualquiera de las dos interpretaciones mencionadas
podria ser la acertada.

Sin embargo, pese a este detalle, debemos preguntar si un tercero
que no ha celebrado el contrato ni el convenio arbitral, que participara
en la resolucién del mismo, pasarfa a formar parte del contrato que ori-
ginalmente no firmé. Ello podria ser asi porque si ha participado en la
resolucién del contrato, tal participacién podria obedecer a que, de una
u otra forma, tenia relacién con el referido contrato.
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Pese a esto, lo sefialado tampoco deberia ser tomado como una regla
de oro, porque una persona podria participar en una resolucién que
sea trilateral, ya que en virtud de otras relaciones juridicas distintas al
contrato que contenia el convenio arbitral, este tercero podria haber
adquirido derechos que tengan relacién con las partes o haya asumido
obligaciones con respecto a ellas a las que, precisamente, en virtud de
dicha resolucién quiera poner fin. Todo esto, en estricto apego a lo se-
fialado por los articulos 1371 y 1372 del Cédigo Civil.*»

Lo propio se podria decir de la eventual participacién de un tercero
en una transaccion.

Por otra parte, y siguiendo con el anilisis del contenido del articu-
lo 14 de la Ley de Arbitraje, también nos queda la duda en torno a
qué otros terceros podrian considerarse como partes susceptibles de ser
atraidas o convocadas a un eventual proceso arbitral.

La norma es tan amplia que, sélo por citar un ejemplo recurriendo
a un bdsico ejercicio mental, creemos que incluso permitiria pensar que
los abogados que participaron en la negociacién, o terceros que hayan
participado en esa negociacion asesorando a las partes como peritos o
expertos, pudieran formar parte del convenio arbitral.

35 Articulo 1371.- «La resolucién deja sin efecto un contrato valido por causal sobre-
viniente a su celebracién».
Articulo 1372.- «La rescisién se declara judicialmente, pero los efectos de la sen-
tencia se retrotraen al momento de la celebracién del contrato.
La resolucidn se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos
de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causa que la motiva.
Por razén de la resolucion, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado
en que se encontraran al momento indicado en el pdrrafo anterior, y si ello no
fuera posible deben rembolsarse en dinero el valor que tenian en dicho momento.
En los casos previstos en los dos primeros pdrrafos de este Articulo, cabe pacto en
contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe».
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Esto, sin embargo, serfa un contrasentido, en la medida de que
en esos terceros nunca habria existido la voluntad de ser parte de
contrato alguno, sino simplemente de asesorar a quienes negocia-
ron, celebraron y, tal vez, posteriormente, ejecutaron dicha relacién
contractual.

Hasta aqui nuestras criticas al contenido y redaccién de este articulo.

Pese a la opinién vertida, creemos que existen determinados su-
puestos en los que si se podria incluir en el convenio arbitral a un terce-
ro no signatario (es decir, otorgarle la condicién de parte no signataria),
teniendo en cuenta determinados principios y analizando caso por caso
la problemidtica. Afirmar abiertamente que es posible incluir a un terce-
ro en un convenio arbitral resulta, asi, la excepcién de una excepcidn.
Nunca deberd tenerse como regla esta estipulacién, pese a que la Ley de
Arbitraje la haya incluido de manera tan general.

Como senala Bullard,?* no es intencién del articulo 14 autorizar a
traer a un tercero al arbitraje. Ello es algo que no resulta posible por la
naturaleza contractual del mismo. El supuesto es que alguien es parte
del convenio, a pesar de que no firma el mismo. A quien se trae al arbi-
traje y se hacen extensivos los efectos del laudo no es propiamente un
tercero, sino una parte no signataria.

Entonces —ya en palabras nuestras— lo primero que se tendria
que demostrar es la calidad de parte del convenio arbitral de esa per-
sona. Caso contrario, no se hallarfa ni en alguno de los supuestos del
articulo 13, ni del 14 de la Ley. Simplemente, serfa un tercero a quien
deberia emplazarse en los tribunales ordinarios.

326 BuLLarRD GONZALEZ, Alfredo. «Extensién del convenio arbitrals. En AA. V'V, Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 209.
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5. PRESUPUESTOS QUE SE DEBERAN CUMPLIR PARA APLICAR EL CONTENIDO
DEL ARTICULO 14 DE LA LEY

Como ya hemos mencionado, el contenido del articulo 14 no debe
ser tomado como una regla general. Juridicamente hablando, lo sano
y légico es que no se pueda incorporar a un tercero no signatario en
un convenio arbitral. Sin embargo, y sélo al momento de analizar cada
caso en particular, se podrd aceptar, excepcionalmente, que esto ocurra.
Y para que ocurra, precisamente, no deberd ser un tercero, sino parte o
signatario del convenio arbitral. En ese sentido, se deberd exigir que se
presenten en el caso una serie de presupuestos, a saber:

5.1. Consentimiento

Como se sabe, no obstante que el consentimiento es uno solo, éste
muestra dos lados, constituido uno de ellos por las voluntades internas
de cada parte que no se manifiestan y, el otro, por la exteriorizacién
de ellas, como declaracién de voluntad comtn. Conviene estudiar por
separado cada uno de estos lados del consentimiento, siguiendo las

ensenanzas del profesor De la Puente y Lavalle.’”

Asi, se tiene en primer lugar el lado interno del consentimiento.
Para facilitar su estudio se va a considerar que se trata de un contrato en
el que hay dos partes, un oferente o grupo de oferentes, y un aceptante
o grupo de aceptantes.

Al llegar el momento de celebrar el contrato existen dos voluntades
internas, o sea la voluntad interna de cada parte, las cuales pueden haber
sido originariamente distintas entre sf, aunque no han tenido necesaria-
mente que serlo. En realidad, se confunde muchas veces el contenido de
estas dos voluntades internas de los contratantes. Consecuentemente,
llegado ese momento (el de celebrarse el contrato), las voluntades inter-

7 DE 1A PUENTE Y LavaLLE, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo I, pp. 131
y ss.
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nas de las partes, con relacién al contrato, tienen que ser coincidentes,
porque el contenido de la oferta debe ser necesariamente el mismo de la
aceptacion para que haya acuerdo de voluntades internas. Es cierto que
existen dos voluntades internas, pero no es menos cierto que esas dos
voluntades quieren consentir, quieren desear la misma cosa, y si no lo
logran, si no quieren lo mismo, no habrd contrato.

En estas condiciones, cuando se habla de los dos lados del consenti-
miento, o sea de la voluntad interna y de la declaracién, se estd hablan-
do de las dos caras de una misma moneda. La voluntad interna de los
contratantes, llegado el momento del contrato, es la misma voluntad
que va a ser expresada; precisamente el contrato va a estar constituido
por la declaracién de esas dos voluntades internas que ya se han unido,
mediante la aceptacién de la oferta, para constituir una voluntad co-
mun.

El acto interno de la voluntad debe ser deliberado, en el sentido de
que el contratante debe estar consciente de que mediante la exterioriza-
cién de esa voluntad interna se va a formar un contrato.

Por su parte, el lado externo del consentimiento, se presenta cuan-
do las voluntades internas de las partes se encuentran y coinciden por
razén de la aceptacién de la oferta, dan lugar a una nueva voluntad,
que no es distinta en su esencia, o mejor dicho en su contenido, de las
dos voluntades internas coincidentes, pero que tienen una caracteristica
nueva, que recién aparece, y es la de ser una voluntad comun, por ser
dos voluntades iguales. El encuentro de las dos voluntades da lugar a
una nueva voluntad, que es el resultado, no la suma, de la unién de las
voluntades de los contratantes.

Para que exista consentimiento es necesario, pues, que las volun-
tades internas, que ya son coincidentes entre si, se manifiesten exter-
namente como definitivamente unidas. Un consentimiento que no se
manifiesta es un no consentimiento.
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Ahora bien, en abono de nuestra posicién en el sentido de que pue-
de resultar un exceso que la Ley permita que un tercero no signatario,
esto es, un tercero que no presté su consentimiento para ser parte de un
acuerdo, pueda ser parte de un convenio arbitral, cabe preguntarse ;cual
serd el caso en el que esta excepcién pueda ser aplicada?

El mismo Bullard Gonzélez,’*® pese a estar de acuerdo con el con-
tenido del articulo 14 de la Ley, no tiene una respuesta clara a esta inte-
rrogante. Asi, sefiala que:

Durante la discusién del articulo 14 se buscaron identificar su-
puestos de hecho en que podria entenderse que tal consentimien-
to podria existir. La Comisién que elaboré el proyecto desistié
de tal forma de regular el problema cuando advirtié que era muy
dificil contemplar con claridad todos los supuestos posibles. Por
eso, cambié la perspectiva y prefirié usar una cldusula general,
de texto abierto, para que el intérprete la llenara de contenido.
En otras palabras, dejé un texto que permite al intérprete del
convenio arbitral definir qué puede entenderse como consentir.
De esta manera, el articulo se enmarca dentro de la tendencia
de la jurisprudencia y la doctrina, que se orienta precisamente
a buscar cémo la persona pudo consentir, asi no haya firmado
el convenio o incluso no haya participado necesariamente en su
celebracién.

Sefala Bullard que el intérprete serd quien llene de contenido esta
cldusula siguiendo la «<moda» impuesta por la jurisprudencia y la doctri-
na. Es decir, dependerd del criterio del drbitro incluir o no a un tercero
no signatario en el convenio arbitral.

Esta solucién nos parece poco objetiva y creemos que con ella se
incentiva la inseguridad juridica y hasta se podria llegar a hacer un uso
indebido y abusivo de ella.

328 BurLLARD GONZALEZ, Alfredo. «Extensién del convenio arbitrals. En AA. V'V, Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 212.
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5.2. Buena fe

Como se sabe, la buena fe se ha impuesto como criterio moralizador del
comercio o trdfico juridico. Acudir a ella supone buscar una férmula
que excede ampliamente el marco juridico, con un profundo contenido
ético que importa un obrar conforme a la honestidad, la lealtad y la
previsibilidad. La conducta ajustada a este principio, légicamente,
genera la tan ansiada confianza, que constituye el mejor clima para el
desarrollo de negocios juridicos y es la base de la seguridad juridica,
valor tan arduamente perseguido en todos los tiempos.**

Ahora bien, el concepto de buena fe tiene una doble dimensién, a
saber: la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva.

Segin Ferreira Rubio,”" la buena fe subjetiva es la condicién de un
sujeto en una situacion juridica dada, con referencia al conocimiento o
grado de conocimiento que tenga de las circunstancias generales de la
misma. La buena fe resulta de cierto estado psicolégico, de una convic-
cién sincera del espiritu, que debe estar fundada, por cierto, con mode-
rada razonabilidad, y no en el simple creer candoroso. Consiste en una
firme persuasién sobre la legitimidad con que se adquiere y mantiene
una determinada situacién juridica.

Por otro lado, la buena fe objetiva es un criterio objetivo de va-
loracién, un estdndar o prototipo de conducta, fundado en las reglas
objetivas que tipifican la honradez en el comercio o en las relaciones
sociales. Se trata del patrén de comportamiento del hombre medio,
de la conducta social media, de la de aquél que procede con cuidado y
prevision, de conformidad con lo que verosimilmente ha entendido o
pudo entender.

¥ DE Los Mozos, José Luis. Derecho Civil. Método, sistemas y categorias juridicas.
Madrid: Editorial Civitas, s/f, p. 226.

3% FERREIRA RUBIO, Delia Matilde. La buena fe. Madrid: Editorial Montecorvo S.A.,
1984, p. 80.
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En tal sentido, resulta importante determinar si es que la ausencia
de buena fe implica necesariamente la presencia de mala fe. Nos hace-
mos esta interrogante, ya que en la respuesta encontraremos mayores
elementos de juicio para ver si es que nos hallamos en el supuesto que
regula el articulo 14 o si, por el contrario, el mismo sigue siendo muy
lato y, por lo demids, impreciso.

De la Puente®! aborda este tema de manera prolija. Asi, sefiala que:

Objetivamente es posible que se dé fe de algo, sin que ésta tenga
que ser necesariamente buena o mala. Asi, el notario da fe de
determinado acto; el documento auténtico hace fe de su conte-
nido.

La dificultad surge en el campo subjetivo, esto es, si una persona
s6lo puede actuar de buena o de mala fe, o si es posible que actde
sin verse colocada en uno de esos extremos.

Pienso que en el terreno de la buena fe subjetiva, la persona, sin
actuar con dolo o culpa, puede tener dudas sobre la bondad de
su derecho, sin llegar a pensar que éste no existe. En este caso,
creo que ella no actia de buena fe, porque no cree que tiene
derecho, ni tampoco de mala fe, porque no sabe que no tiene
derecho.

En el caso de la buena o mala fe subjetiva, la persona sélo ad-
quiere derechos si actiia de buena fe y sélo los pierde cuando
actia de mala fe. En los casos en que no acttie de buena ni de
mala fe no adquirird derechos ni los perderd.

Algo distinto ocurre en el campo de la buena fe objetiva, pues
en el cumplimiento de las obligaciones no hay zonas grises. Si se
actda con la diligencia ordinaria requerida se actia de buena fe,
aun cuando se inejecute la obligacién. Si no se actiia con dicha
diligencia, se incurre en dolo o culpa (aunque ésta sea leve, que
es la omisién de la diligencia ordinaria) y, por lo tanto, se proce-
de de mala fe. Al menos, eso ocurre en el Cédigo Civil peruano.

! DE 1A PUENTE Y LavaLLE, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo 1, pp. 343

y 344.
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Ahora bien, un Gltimo tema que resulta importante abordar es el
relativo a cémo se prueba la buena fe. Es sabido que la buena o mala fe
no se pueden presumir. Salvo lo prescrito por el articulo 2014 del Cé-
digo Civil, que establece una presuncién de buena fe del tercero, la Ley
de Arbitraje nada dice al respecto.

Es mds, creemos que la propia Ley se tiende una trampa, porque
al senalar expresamente que «el convenio arbitral se extiende a aquellos
cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe [...]»,
no hace sino destruir su propia construccién, en el sentido de que po-
dria bastar con que ese tercero demuestre, con una simple declaracién
de voluntad, que no tiene el mds minimo interés en ser parte del conve-
nio arbitral, con lo cual, en él no se podrd apreciar el mds minimo atisbo
de buena fe, con lo que, segun la propia norma, no podria ni deberia ser
incluido en el convenio arbitral.

Sin duda, en vez de facilitar el arbitraje y difundir su uso, el articulo
bajo andlisis muestra serias incongruencias e inconsistencias.

Es mds, prueba de que no hubo serenidad al momento de concebir
este extremo de la norma, es que uno de los miembros que participé en
la Comisién®* ha senalado que este extremo del articulo 14, referido a
la buena fe, «fue incorporado al final de la redaccidn, literalmente el dia
anterior al envio del proyecto para su aprobacién».

Sin dejar de tener presente esta anécdota, existen en el medio local
juristas que se han pronunciado defendiendo el concepto de la buena
fe en esta figura cuando se la aplica a temas societarios. Asi, De Trazeg-
nies* senala que:

32 BuLLarRD GONZzALEZ, Alfredo. «Extensién del convenio arbitral». En AA. VV. Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 213.

3% DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario dentro del
arbitraje». Op. cit., p. 19.
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Extender el arbitraje a no signatarios vinculados al grupo econé-
mico y que han participado posteriormente en el negocio y ade-
mds han obtenido ventajas con detrimento de los demandantes
parece ser, mds bien, un ajustarse sanamente a la intencién de
las partes. Siendo el convenio arbitral un contrato, la prime-
ra regla de interpretacién es la prevista en el articulo 1362 del
Cédigo Civil: cenirse a la buena fe y comdn intencién. Lo mds
importante es la intencidn, que es el nicleo de lo expresado en
el contrato; la buena fe es una forma de evaluar la existencia y el
sentido de esa intencién de acuerdo a la voluntad real de los con-
tratantes. Por tanto, es la propia voluntad original de las partes,
correctamente interpretada, que justifica [la inclusién de los no
signatarios].

Dentro de tal orden de ideas, una parte no suscriptora debe ser
sometida a la obligacién de arbitrar cuando la otra parte preten-
de razonablemente que su conducta ha sido fraudulenta con el
objeto de confundir a la parte demandante o de colaborar en
eludir la responsabilidad de la demandada suscriptora frente a
esa demandante en materia de la identidad o del estatus de la
obligada por la operacién que es materia de la controversia. Y,
aun cuando tal conducta no fuera propiamente fraudulenta, se
debe proceder a integrar el arbitraje con las partes no suscrip-
toras cuando el tribunal considere la posibilidad de que pueda
haber un abuso del derecho sobre la base de enmascararse con el
velo societario.

No obstante, el levantamiento del velo societario es materia distinta
al contenido del articulo 14 de la Ley de Arbitraje. Esta norma es ajena
a tal figura, cuya aplicacién al caso concreto se derivard de la doctrina
que la sustenta y no —precisamente— del articulo 14, que no lo regula.

5.3. Participacion activa y determinante

En este punto sélo queda reafirmar que actos de mero apoyo o
asesoramiento no pueden ser considerados como determinantes para
que un tercero sea incluido en un convenio arbitral. La conducta debe
generar la sensacién clara de que serfa injusto e inadecuado dejar a la
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persona fuera del arbitraje, y que permitir evadir sus consecuencias seria

consentir una conducta fraudulenta.?

5.4. Negociacion, celebracion, ejecucion y terminacion del contrato

Este punto ya ha sido abordado por nosotros en el apartado cuarto del
presente andlisis, por lo que remitimos al lector a lo alli senalado.

5.5. Pretender derivar un beneficio del contrato

Si algo claramente positivo tiene el articulo 14 es su tltimo extremo. A
través de él se establece que se extiende también el convenio arbitral a
quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segtin sus
términos.

Evidentemente, aqui se incluye a todos aquellos terceros que in-
gresan a la relacién contractual de una u otra forma. En el siguiente
apartado analizaremos los casos en que este hecho se puede presentar.

6. ALGUNOS SUPUESTOS DE APLICACION DEL ARTICULO 14 DE LA LEY

Ya hemos mencionado, en el apartado destinado a la experiencia
internacional sobre este tema, los supuestos en los que segtin el caso
Thompson se podria incluir a un tercero no signatario en un convenio
arbitral. Allf se senalé que, eventualmente, y analizando cada caso en
particular, podria aplicarse esta doctrina a figuras como:

i) Incorporacién por referencia;

ii) Asentimiento tdcito;

iii) Relacién de agencia;

iii) Levantamiento del velo societario;

(
(
(
(

34 BuLLarRD GonzaLiz, Alfredo. «Extensién del convenio arbitraly. En AA. VV, Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 213.
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(iv) Estoppel; y,

(v) La interrelacién.

A continuacién ampliaremos esta lista senalando algunos otros su-
puestos en los que cabria, excepcionalmente, aplicar la tesis bajo anali-
sis. Sin embargo, debemos precisar que la relacién que estamos ensayan-
do puede incluir mds supuestos; empero, no es propdsito de este estudio
agotar toda la casuistica que sobre este tema se puede presentar.

6.1. El contrato por persona a nombrar

El contrato por persona a nombrar es la estipulacién en virtud de la
cual, al momento de celebrarse el respectivo contrato, una de las partes
se reserva el derecho de designar en oportunidad posterior a una tercera
persona que asumird sus derechos y obligaciones derivados de ese
contrato.

De la Puente®” senala que para que pueda hablarse con propiedad

sobre la celebracién de un contrato por persona a nombrar, es preciso
que la estipulacién de designacion se haga en el propio momento de
celebrarse el contrato y no en un momento posterior. Si asi se hiciere
se estarfan, en realidad, celebrando dos contratos: un primer contrato
bésico, o comun y corriente de su tipo, sin peculiaridad alguna; y un
segundo contrato, cuyo contenido serfa Gnicamente la estipulacién y
referencia al contrato bésico al que se aplica, que seria el verdadero con-
trato por persona a nombrar.

Ahora bien, resulta evidente que ese tercero tendrd que aceptar la
designacién realizada por el estipulante. Aqui, como vemos, hay con-
sentimiento, por ende, existe contrato.

%5 DE LA PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo 111, p.
298.
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Podria darse el caso en el que A contrata con B para que éste cons-
truya una casa. En el contrato se establece que frente a cualquier incon-
veniente las partes recurrirdn a un arbitraje institucional para solucionar
el conflicto. Asimismo se estipula que B tiene la facultad de nombrar
a un tercero para que pueda cumplir con la obligacién contraida. En
efecto, luego de algunos dias, B decide hacer uso de esa facultad y nom-
bra a C, quien acepta cumplir con todo lo establecido en el contrato
celebrado entre A y B.

Este caso se encuentra regulado por la dltima parte del articulo
14, referida a que el convenio se extiende también a quienes preten-
dan derivar derechos o beneficios del contrato, segtin sus términos. En
ese sentido, y como ya se demostrd, no cabe hacer mayores comenta-
rios al respecto, pues, a diferencia de la primera parte del articulo bajo
estudio, la norma es clara y no ofrece lagunas o zonas grises de dificil
andlisis.

6.2. Cesion de posicion contractual

Garcfa Amigo®*

sefala que la cesién de contrato es el acto juridico
mediante el cual una de las partes originarias de la relacién obligacional
creada por un contrato (llamada cedente), con el consentimiento
imprescindible de la otra parte originaria (llamada cedido), permite
realizar la llamada circulacién del contrato, es decir, la transferencia a
un tercero (llamado cesionario) de la titularidad de dicha relacién, la
cual permanece idéntica en su dimension objetiva; de tal forma que a
través de esa sustitucién negocial del tercero en la posicién de parte del
contrato, dicho tercero subentra, en lugar del cedente, en la totalidad de
los derechos y obligaciones que se derivan del contrato celebrado entre

el cedente y el cedido.

336 Garcia Am1Go, Manuel. La cesion de los contratos en el derecho espanol. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, p. 80.
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Resulta evidente que esta figura representa una herramienta bastan-
te util para que, mediante un solo negocio juridico, se transfieran a un
tercero todos los créditos, incluyendo los derechos potestativos, y todos
los débitos, con sus respectivos deberes secundarios.

En este caso, al igual que en el anterior, la voluntad del cesionario
de asumir la titularidad de dicha relacién es indispensable. De esta ma-
nera, al existir una aceptacion, se tiene por cierta la premisa estipulada
por la segunda parte del articulo 14 de la Ley.

6.3. Accion subrogatoria u oblicua

El articulo 1219, inciso 4, del Cédigo Civil, otorga al acreedor, ante un
deudor negligente e insolvente, el derecho de ejercitar, en via de accién
o para asumir su defensa, los derechos de su deudor, con excepcién de
los inherentes a la persona de tal deudor o cuando lo prohiba la ley.

Varios son pues los requisitos previstos por la norma bajo andlisis
que podrian calzar en lo establecido por el articulo 14 de la Ley de Ar-
bitraje.

En primer término, que se trate de un deudor negligente, esto es,
que el deudor no ejercite un derecho respecto del cual puede y debe
accionar o actuar para defenderse. La negligencia es culpa, esto es, falta
de responsabilidad para cautelar su patrimonio. Esta culpa o negligencia
debe ser cierta, ya que un simple o breve retraso impediria al acreedor
inmiscuirse en asuntos ajenos, o sea en los derechos de su deudor.

Luego es imprescindible la insolvencia del deudor, porque en caso
contrario el acreedor careceria de legitimo interés para accionar o para
asumir su defensa. Una acreencia asegurada por un patrimonio signifi-
cativo impedirfa al acreedor invadir los fueros de su deudor para actuar
respecto a terceros.
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Los otros requisitos son el impedimento que establece la ley para
plantear acciones subrogatorias u oblicuas cuando se trata de asuntos
inherentes al propio deudor o cuando la propia ley lo prohibe.

Usualmente las acciones subrogatorias u oblicuas se promueven
cuando el deudor, titular de un crédito, por negligencia y no encon-
trandose en capacidad de satisfacer su obligacién ante el acreedor por
ser insolvente, no ejercita las acciones destinadas a hacer efectiva esa
acreencia con el propésito de incrementar su patrimonio. Pero siendo
estos los casos comunes, no son los tnicos.

El Cédigo Civil vigente, a diferencia del Cédigo de 1936, introdu-
ce un nuevo concepto: el acreedor tiene el derecho de asumir la defensa
de los intereses de su deudor negligente e insolvente. Y esta nueva nor-
ma es l6gica, porque los derechos del acreedor pueden vulnerarse en
una doble via: por inaccién, para actuar exigiendo la restitucién de un
derecho, o por omisidn, en la defensa de un derecho.

Sin embargo, en ambos casos el beneficio se convertird en prenda
comtn de todos los acreedores. Quien ejercite la accién subrogatoria
u oblicua no cuenta con privilegios sobre el bien que hizo reingresar
en el patrimonio de su deudor; en la misma medida en que tampoco
tiene privilegios quien haya evitado, mediante su defensa, la salida de
un bien de dicho patrimonio. Por ello la accién subrogatoria u obli-
cua no se ejercita frecuentemente, mds atin cuando en la prelacién de
derechos el acreedor se encuentra relegado. Entonces, si lo hiciera, los
acreedores prioritarios lograrian —como algtin tratadista francés lo ha
expresado— «que les sacaran las castanas del fuego con mano ajena.

Aunque para el caso de la accién subrogatoria u oblicua el acreedor
no necesita recabar autorizacién judicial previa, creemos que si estard obli-
gado a solicitar que se cite a su deudor en el arbitraje que se promueva.

Sin perjuicio de lo sefalado, reiteramos nuestra posicién en el sen-
tido de que cada caso deberd ser cautelosamente estudiado por los drbi-
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tros, pues aplicar de manera indiscriminada el articulo 14 podria traer-
nos serios problemas que terminardn siendo ventilados en sede judicial,
via anulacién de laudo.

6.4. Cesion de derechos

Mediante la cesién se transmiten los derechos que han sido adquiridos
o transferidos en virtud de titulo distinto, ya sea contractual —una
compraventa, por ejemplo— o extracontractual —por ejemplo, la
herencia— o cuando una disposicién legal asi lo ordena.

A su turno, la cesién de créditos no es sino una especie dentro de un
género mds amplio constituido por la cesién de derechos. Los derechos
comprenden no sdlo los créditos, esto es, los derechos de obligacién de
una persona respecto de otra, sino toda clase de derechos patrimoniales
transferibles, siempre que no tengan por ley un procedimiento de trans-
misién distinto.

El articulo 1206 del Cédigo Civil establece que: «La cesién es el
acto de disposicién en virtud del cual el cedente transmite al cesionario
el derecho a exigir la prestacién a cargo de su deudor, que se ha obligado
a transferir por un titulo distinto.— La cesién puede hacerse aun sin el
asentimiento del deudor».*’

Tal como ya ha sido sehalado en el andlisis de las figuras prece-
dentes, la cesién de derechos en general, y la de cesién de créditos en
particular, podrian entenderse como supuestos regulados por el articulo

14 de la Ley de Arbitraje.

%7 A mayor abundamiento, revisar la obra de OsTERLING PaRODI, Felipe y Mario

CastiLLo FReYRE. Compendio de Derecho de las Obligaciones. Lima: Palestra Edi-
tores, 2008, pp. 411 y ss.
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Sin embargo, cabe hacer una distincién, en el sentido de que esta
figura, tal como lo senala el segundo parrafo del articulo 1206, se puede
hacer aun sin el asentimiento del deudor.

En este caso surgen tres posiciones claramente diferenciadas. En
primer lugar, el hecho de que se acepte que en todos los casos de cesién
de derechos se permita que el tercero no signatario sea incluido en el
convenio arbitral. La segunda tendencia estarfa constituida por la idea
de que sélo en los casos en que el deudor preste su asentimiento podria
incluirse a un tercero en el convenio arbitral. Finalmente, se podria
hablar de que no cabe la presencia de esta figura en un caso de cesién

de derechos.

Nosotros creemos que el convenio arbitral vincula al cedido, salvo
que la cesién no sea vilida.

6.5. Derecho sucesorio

Tampoco tenemos duda de que la segunda parte del articulo 14 alcanza
al Derecho Sucesorio.

Es evidente que, en materia sucesoria, los herederos del causante
que hubiese celebrado un convenio arbitral, serdn parte del proceso ar-
bitral que eventualmente se produjera en el futuro.

Cabe recordar que la ley anterior (Ley n.® 26572) preveia este su-
puesto en su articulo 9:

Articulo 9.- Definicidn de convenio arbitral

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

[...].
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El articulo 1218 del Cédigo Civil establece un principio claro y
undnimemente aceptado: la obligacién, salvo cuando es inherente a la
persona (intuitu personae), lo prohiba la ley o se haya pactado en con-
trario, se transmite a los herederos. Este es el principio de la transmi-
sibilidad de las obligaciones. Sin embargo, resulta evidente que si una
obligacién no puede ser exigida a los herederos de un deudor, por parte
del acreedor, tampoco podrd ser exigida por los herederos del acreedor
a aquéllos del deudor.

[lustraremos las excepciones previstas por el articulo 1218 a través
de algunos ejemplos:

- Obligacion no transmisible a los herederos por ser inherente a la persona

Serfa el caso de la persona que encarga a un pintor la elaboracién
de un retrato suyo. Si el pintor fallece, la prestacién no se transmite
a sus herederos, ya que ellos no podrian cumplir con la obligacién,
pues ninguno tendria las mismas aptitudes y cualidades de su causante
(habida cuenta de que no existen dos personas que tengan idénticas
calificaciones artisticas). Aqui estarfamos ante una obligacién intuitu
personae por naturaleza.

- Obligacion no transmisible a los herederos por probibirlo la ley

La ley, como fuente de las obligaciones, puede establecer esta limitacién.
Pero debemos distinguir en este punto dos supuestos claramente
diferenciables.

En primer lugar, tenemos a las obligaciones no transmisibles por
su naturaleza —traducida ésta en normas legales especificas—. Es el
caso del contrato de renta vitalicia (articulo 1937), cuando se prevé: «Si
muere la persona cuya vida se designé para el pago de la renta, se extin-
gue ésta sin que exista obligacién de devolver los bienes que sirvieron
de contraprestacion».
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En segundo término, existen obligaciones no transmisibles exclusi-
vamente porque la ley asi lo establece, pero no por impedirlo su natu-
raleza. Seria el caso, por ejemplo, del articulo 1733 del Cédigo Civil:
«Las obligaciones y derechos que resulten del comodato no se trasmiten
a los herederos del comodatario, salvo que el bien haya sido dado en
comodato para una finalidad que no pueda suspenderse».

- Obligacion no transmisible a los herederos por pacto

En este supuesto se encontrardn todas las obligaciones no enmarcadas
dentro de las dos hipdtesis anteriores, pues no se tratard de aquéllas
inherentes a la persona ni de las prohibidas por la ley para transmitirse
a los herederos. En estas circunstancias nada impide que las partes
estipulen la intransmisibilidad de la obligacién a los herederos del
deudor, del acreedor, o de ambos.

Podria ser el caso de la obligacién de pagar una suma de dinero.
Esta obligacién es transmisible por excelencia a los herederos; pero nada
impide que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, pac-
ten que ella no se transmitird en caso de fallecimiento del deudor.

Pero, a pesar de la eventual intransmisibilidad de estas obligacio-
nes, los problemas que comprendan estas relaciones juridicas deberdn
ser resueltas en arbitraje, si aquellos contratos contuvieran convenios
arbitrales. Esto, dado el principio de autonomia del convenio arbitral.

7. COMENTARIOS FINALES

Antes de concluir nuestros comentarios al articulo 14 de la Ley de
Arbitraje nacional, debemos senalar que la primera parte del mismo,
que es precisamente aquélla que ha concentrado nuestras criticas, sin
duda ha tenido propésitos loables, como lo hemos dicho al principio
de esta exposicion, consistentes en el hecho de favorecer la inclusién de
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mds personas o mds partes en el proceso arbitral, o que en él se dilucide
toda controversia y que no existan litigios paralelos en el fuero ordinario
y en el fuero arbitral.

La intencién es buena, sin embargo creemos que los tribunales ar-
bitrales deben aplicar con mucho cuidado el contenido del articulo bajo
estudio; ello, debido a que si se atrajeran a los arbitrajes a terceros (con-
siderdndolos como «partes no signatarias») contra su voluntad de mane-
ra indiscriminada, el destino de dichos procesos seria la impugnacién de
las decisiones que emitan esos tribunales arbitrales. Y no sélo eso, pues
nos atreverfamos a afirmar que la validez del laudo podria discutirse
con mucho éxito en sede judicial por los terceros que sean obligados a
formar parte del proceso arbitral.

Decimos que esos terceros podrdn tener éxito, porque podrian pre-
sentarse violaciones del debido proceso, y no sélo eso, ya que en caso
de que sus reclamos frente a los tribunales ordinarios en materia de
anulacién de laudo no prosperasen, tendrian expedito su camino para
recurrir a las acciones de garantia, especificamente la accién de amparo,
por violacién del debido proceso y el apartamiento de la jurisdiccién
ordinaria.

Asi es la vida del Derecho: confrontar continuamente posiciones
probables que cada parte considera ciertas desde su punto de vista, pero
cuya verdad legal s6lo serd definitivamente establecida con la cosa juz-

gada.”

% DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario dentro del
arbitraje». Op. cit., p. 22.






ArTicuLo 15
RELACIONES JURIDICAS ESTANDARES

Articulo 15.- Relaciones juridicas estdndares

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a re-
laciones juridicas contenidas en cldusulas generales de contra-
tacién o contratos por adhesién serdn exigibles s6lo si dichos
convenios han sido conocidos, o han podido ser conocidos
por quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria.

2. 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 encuen-
tran en el cuerpo del contrato principal y éste altimo es por
escrito y estd firmado por las partes.

b. Si estd incluido en las condiciones generales que se encuen-
tran reproducidas en el reverso del documento principal, y
se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato prin-
cipal y éste tiltimo es por escrito y estd firmado por las partes.

c. Si se encuentra incluido en condiciones estdndares separa-
das del documento principal, y se hace referencia al arbitra-
je en el cuerpo del contrato principal y éste dltimo es por
escrito y estd firmado por las partes.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 15 de la Ley de Arbitraje tiene como antecedente inmediato
el articulo 11 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572,

el cual establecia lo siguiente:

Articulo 11.- Convenios arbitrales y relaciones juridicas estandares
Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo anterior, los con-
venios arbitrales referidos a relaciones juridicas contenidas en
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Cldusulas Generales de Contratacién o Contratos por Adhe-
sién, serdn exigibles entre las partes en tanto dichos convenios
hayan sido conocidos o hayan sido conocibles por la contraparte
usando la diligencia ordinaria. Se presumird, sin admitir prueba
en contrario, que el convenio arbitral era conocible si se cumple
con alguno de los siguientes supuestos:

1. Fue puesto a conocimiento del publico mediante adecuada
publicidad.

2. Si las condiciones generales que incluyen el convenio arbitral
se hallan insertas en el cuerpo del contrato principal y este
tltimo es por escrito y estd firmado por ambas partes.

3. Si las condiciones generales, a pesar de no estar reproducidas
en el cuerpo del contrato principal, estdn reproducidas en el
reverso del documento y se hace referencia al arbitraje en el
cuerpo del contrato principal y éste es por escrito y firmado
por la otra parte.

4. Si el convenio arbitral se encuentra incluido en condiciones
estdndares separadas del documento principal, pero se hace
referencia en el cuerpo del contrato principal a la existencia
del arbitraje y este (sic) es por escrito y firmado por la otra par-
te. Si se estableciera que el convenio arbitral no fue conocido
o conocible por la contraparte al momento de la celebracién
del contrato, el estipulante del convenio arbitral no podrd exi-
gir su aplicacidn, salvo que posteriormente su contraparte lo
acepte expresamente y por escrito. Empero, la contraparte si
podra exigir la aplicacién de dicho convenio arbitral, asi éste
no hubiera sido inicialmente conocido o conocible.

2. SOBRE EL CONCEPTO DE RELACIONES JURIDICAS ESTANDARES

La Ley habla de relaciones juridicas estdndares. Por ellas se debe entender
lo que comdinmente se conoce como contratacién en masa. En ese
sentido, y antes de iniciar el estudio del articulo 15 de la Ley de Arbitraje,
creemos necesario realizar algunas precisiones de indole dogmadtica en
torno a los alcances y limitaciones de estas figuras contractuales.
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Para tales efectos, repasaremos brevemente el contenido de los ar-

ticulos 1390, 1392 y 1398 del Cédigo Civil.

El articulo 1390 regula lo referido a los contratos por adhesién.
Dicha norma establece lo siguiente:

Articulo 1390.- El contrato es por adhesién cuando una de las
partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integra-
mente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su vo-
luntad de aceptar.

La situacién del mercado en el que se ha generalizado la contrata-
cién en masa respecto de los bienes y servicios ofrecidos, asi como la
distribucién de los poderes econémicos, que fractura el principio de
igualdad entre las partes, han originado una serie de cambios en las for-
mas de contratar y en la misma manera en que el contrato es concebido.

Dos son los aspectos caracteristicos de este fenémeno: el primero,
la necesidad de que una parte establezca todo el contenido contractual,
siendo eventualmente quien ofrece los productos o servicios; el segun-
do, consiste en la necesidad de excluir toda posibilidad de negociacién:
témalo o déjalo.

Asi, en muchos contratos la fase previa de negociacién ha desapa-
recido; de otra se tiende a una estandarizacién de todos los contratos
a través del establecimiento de reglas, pretendidamente generales, que
alcanzan a los que pertenecen a un mismo tipo de operaciones econé-
micas, reglas que las partes econémicamente fuertes utilizan a la hora de
contratar, con la agilidad que se logra con ello.?”’

Alberto Trabucchi** define los contratos por adhesién como aque-
llos contratos que se forman en base a un esquema preestablecido por

33 GeTE-ALONSO, Marfa del Carmen. «La formacién del Contrato». En Manual de
Derecho Civil. Op. cit., vol. 1, p. 567.

3490 TrasuccHl, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Op. cit., vol. 2, pp. 184 y 185.
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uno de los contratantes, y cuyo texto no puede ser generalmente discu-
tido por la otra parte (cliente).

Dichos contratos responden, en opinién de Trabucchi, a la exigen-
cia de una rdpida conclusién de los contratos, por el gran nimero de
contratantes, y por la necesidad de unificar el contenido de las relacio-
nes semejantes que contienen.

Por su parte, Marfa del Carmen Gete-Alonso®*! define la figura en-
fatizando la posibilidad de que el predisponente tome ventaja de su
posicién e incluya cldusulas abusivas respecto de los intereses del adhe-
rente:

Reciben la calificacion de contratos de adbesion aquellos en los
que el aceptante no tiene la oportunidad de modificar la oferta
contractual, en cuanto ésta ya determina el contenido del con-
trato, y se ve abocado, si quiere contratar, a adherirse a aqué-
lla. El contenido del contrato se encuentra prefijado por la otra
parte y puede conducir, su rigidez, a que en el mismo la parte
dominante (que lo impone) introduzca cldusulas abusivas que
perjudiquen al adherente y a las que éste no puede sustraerse. Se
caracteriza por su automatismo en el momento de la contrata-
cién y por la predisposicién que de su contenido efectda la parte
contratante mds fuerte.

342

Segtin De la Puente,** el contrato por adhesién presenta cinco ca-

racteristicas.

La primera caracteristica consiste en que el contrato es configurado
exclusivamente por una de las partes, no existiendo en la otra, libertad
de configuracién interna. La segunda caracteristica consiste en que la

31 GeTE-ALONSO, Marfa del Carmen. «La formacién del Contrato». En Manual de
Derecho Civil. Op. cit., vol. 1, p. 568.
2 DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo I, pp. 661

y ss.
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oferta no puede ser discutida. Asi, o se aceptan o se rechazan todas
las estipulaciones: o lo tomas o lo dejas. En tercer lugar, el oferente se
encuentra en una situacién de poderio. Goza del poder de disponer la
provisién de bienes o servicios que son necesarios para el destinatario.
Como cuarta caracteristica, De la Puente senala que el destinatario de la
oferta o de la invitacién a ofrecer debe considerarse necesitado del bien
o servicio. Y, en quinto lugar, indica que la oferta contiene estipulacio-
nes que agravan la situacién del destinatario.

Por otro lado, el articulo 1392 regula lo relativo a las cliusulas gene-
rales de contratacién. Asi, dicho numeral establece lo siguiente:

Articulo 1392.- Las cldusulas generales de contratacién son
aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el
contenido normativo de una serie indefinida de futuros contra-
tos particulares, con elementos propios de ellos.

Los contratos por adhesién se estructuran, comtinmente, sobre la
base de las denominadas condiciones o cliusulas generales de contrata-
cién, que se definen esencialmente por haber sido concebidas con cardc-
ter uniforme para un nimero indeterminado de futuros contratantes.

Marfa del Carmen Gete-Alonso®” parte de una definicién: «Las
condiciones generales de los contratos son las cldusulas que, de ante-
mano, fija la parte contratante fuerte y que pretende incluir en todos
los contratos, de manera general, que lleve a cabo en el futuro, es decir,
constituyen el contenido del denominado contrato de adhesién».

Diez-Picazo y Gullén*** destacan, entre las caracteristicas de las
cldusulas generales de contratacién su cardcter unilateral; su necesidad

33 GETE-ALONSO, Marfa del Carmen. La formacién del Contrato. En Manual de
Derecho Civil. Op. cit., vol. 1, p. 568.

34 Diez-Picazo, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Madrid: Edito-
rial Tecnos, 1976, vol. 1, p. 120.
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en la vida econémica moderna en la que, sefalan con acierto, no es
posible la discusién del contenido de cada contrato con cada cliente, al
impedirlo la contratacién masiva y las exigencias de uniformidad que
se derivan de la planificacién empresarial en todos los 6rdenes, y su
evidente imposicién en la inmensa mayoria de los casos a los hipotéti-
cos contratantes, que no poseen otra libertad contractual mds que para
aceptarlas o rechazarlas.

Su existencia —resalta Gete-Alonso— obedece al cardcter uniforme
de la contratacién que se produce debido a la masificacién del mercado.
Normalmente, ademds, la presencia de las condiciones generales se pro-
duce en contratos en los que una parte es una empresa o profesional que
actta en tal condicién y la otra un particular (parte débil) y no puede
sustraerse, en la realizacién de los contratos, a las mismas si quiere, efec-
tivamente, contratar. Aunque las condiciones generales se producen,
normalmente, en el dmbito del consumo (es el consumidor o usuario
quien se ve afectado por ellas), sin embargo, también alcanzan a per-
sonas y contratos que no entran dentro de la calificacién de consumo
(asi, cuando la parte contratante débil es otra empresa o profesional,
generalmente menos potente econémicamente).

Consideramos oportuno sefialar que estas cldusulas contienen con-
diciones que se insertan en el contrato, regulando el contenido total o
parcial del mismo. De esta manera, dentro de un contrato que incluya
cldusulas generales de contratacién se pueden distinguir a aquellas con-
diciones generales —iguales para todos los contratos del mismo tipo—,
de aquellas condiciones particulares que se elaboran especificamente
para cada contrato, siendo fruto de la negociacién de las partes contra-
tantes y que, en ocasiones, pueden dejar sin efecto alguna de ellas.

En tal sentido, precisa De la Puente®® que son cldusulas especia-
les en los contratos celebrados por cldusulas generales de contratacion,

% DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo I, pp. 702
y 703.
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aquéllas que varian de contrato a contrato. Las cldusulas especiales pue-
den ser prerredactadas o fruto del debate o negociacién previa.

La normativa respecto de las cliusulas generales de contratacién se
estructura sobre dos ejes, los mismos que constituyen sus objetivos o
fines:**¢ establecer reglas que permitan y aseguren que el consentimiento
de la parte contratante débil (consumidor o no) es libre, consciente y
conoce el alcance de las obligaciones que asume, y la previsién del ré-
gimen de su eficacia o ineficacia en relacién al contrato celebrado. Asi
como reforzar los criterios a tener en cuenta a la hora de interpretar el
contrato, de manera tal que el adherente no resulte perjudicado por éste.

Ahora bien, siguiendo a De la Puente,*” podriamos sefalar la exis-
tencia de cinco diferencias notables entre las cldusulas generales de con-
tratacion y los contratos por adhesion.

La primera diferencia consistiria en que en los contratos por adhe-
sidn, el contratante que no los redacta carece de libertad contractual,
en tanto que en las cldusulas generales de contratacién, ese contratante
conserva parte de dicha libertad.

En segundo lugar, los términos de los contratos por adhesién pue-
den variar de contrato en contrato, en tanto que los términos de los
contratos celebrados con cldusulas generales de contratacién, no.

Sin embargo, disentimos de este parecer, en la medida de que tanto
el contenido de un contrato por adhesién, como de las cldusulas genera-
les de contratacién pueden ser todo lo rigidos que uno pueda imaginar,
como también susceptibles de variar con respecto a contratos futuros,
en caso la parte que ha prerredactado dichos contratos decida modifi-

346 GeTE-ALONSO, Maria del Carmen. «La formacién del Contrato». En Manual de
Derecho Civil. Op. cit., vol. 1, p. 569.

37 DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo I, pp. 719
y ss.
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carlos para los demds contratos que desee celebrar. Es obvio que tanto
el contenido de los contratos por adhesién y de las cldusulas generales
de contratacién no es inmutable, a pesar de tener vocacién de perma-
nencia en el tiempo. Ambos, sin duda, estdn hechos para durar, pero el
que estén hechos para durar, no significa que duren, pues la parte que
los ha prerredactado puede constatar su inutilidad o la conveniencia de
variar su contenido.

De la Puente sostiene como tercera diferencia de los contratos por
adhesion y las cldusulas generales de contratacién, que los términos de
los contratos por adhesién pueden ser determinados en funcién de la
personalidad y situacién de cada contratante. En cambio, las cldusulas
generales de contratacidn son de aplicacién uniforme a todos los futu-
ros contratos particulares.

En cuarto lugar, De la Puente sefala que en el contrato por adhe-
si6n existe la sumisién de una parte a la voluntad de la otra, en tanto en
las cldusulas generales de contratacién no hay tal situacién.

En quinto y ultimo lugar, el contrato por adhesién es fruto del
ejercicio del poder de uno de los contratantes, ya sea debido a una si-
tuacién de monopolio o privilegio. En cambio, el contrato celebrado
con cldusulas generales de contratacién responde a las necesidades de la
contratacién en masa de bienes y servicios.

Como habrd podido apreciar el lector, de acuerdo a nuestra concep-
cién con respecto a los contratos por adhesién y a aquéllos celebrados
con arreglo a cldusulas generales de contratacién, estimamos que el ele-
mento comun en ambos es la rigidez de la oferta, existiendo una rigidez
absoluta en los contratos por adhesién y cierta flexibilidad en cuanto al
contenido, en los contratos celebrados con arreglo a cliusulas generales
de contratacién.

Finalmente, el articulo 1398 del Cédigo Civil prescribe que:
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Articulo 1398.- En los contratos celebrados por adhesién y en
las cldusulas generales de contratacién no aprobadas adminis-
trativamente, no son vélidas las estipulaciones que establezcan,
en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitacio-
nes de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucién del
contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra
parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar
tdcitamente el contrato.

El articulo trascrito representa el primer gran mecanismo de protec-
cién asumido por nuestro sistema, el cual consiste en sefalar una lista
taxativa de cldusulas que la ley considera invélidas en estos contratos
en masa, pero que en los contratos paritarios, podrian ser vélidas. Este
mecanismo, en principio y partiendo de una interpretacién literal, ni-
camente funciona en el caso de cldusulas no aprobadas que favorezcan
al pre-redactante.

Resulta por demds evidente que la aprobacién administrativa no
puede convertir en licita o vilida una cldusula que siempre serfa ilegal o
nula (cliusulas que estdn prohibidas para cualquier contrato).

Asi, en el articulo 1398 se regula el tema de las cliusulas vejatorias o
leoninas, que pueden ser normales o comunes en otros contratos, pero
que son invilidas en los contratos en masa.

El numeral 1398 se aplica tinicamente a cldusulas no aprobadas,
pero como el articulo presenta algunos defectos en su redaccién, podria
entenderse que se aplica también a las aprobadas, puesto que se refiere a
los contratos por adhesién, que son todos aquellos que se celebran con
cldusulas generales (sean aprobadas o no). El legislador debié ser mds
exacto y establecer que la norma se aplicaba a los contratos por adhesién
en base a cliusulas generales no aprobadas.

De esta manera, como se deduce del propio texto del articulo 1398
del Cédigo Civil, el control de las cldusulas vejatorias por él impuesto,
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se extiende tanto a los contratos celebrados por adhesién como a las
cldusulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente.

Atilio Anibal Alterini**® destaca que el discurso juridico descalifica-
dor de las cliusulas abusivas, y de las condiciones generales irritas, tiene
un alto voltaje ético: en él aparecen la moral, las buenas costumbres, el
imperativo de buena fe, las riquisimas nociones del error y del dolo (en-
gafo), del ejercicio regular de los derechos, de la lesién, de la debilidad
juridica. Tales cldusulas abusivas son naturalmente inaceptables para el
Derecho comun, tanto en los contratos de empresa como en cualquier
contrato.

La proteccién que el articulo 1398 del Cédigo Civil peruano otorga
a la parte que no estipula los contratos por adhesién se restringe a la
prohibicién de las siguientes cldusulas:

- Invalidez de estipulaciones que establezcan exoneraciones o limi-
taciones de responsabilidad.

- Invalidez de estipulaciones que establezcan facultades unilatera-
les de rescisién o resolucién del contrato.

- Invalidez de estipulaciones que establezcan prohibiciones de
oponer excepciones.

- Invalidez de estipulaciones que establezcan prohibiciones de
prorrogar o renovar tcitamente el contrato.

Una de las preguntas que resulta ineludible formular en lo que res-
pecta al tema de las cldusulas vejatorias, es la relativa a si la enumeracién
hecha por el articulo 1398 del Cédigo Civil constituye un numerus
clausus, vale decir, si es cerrada o si, por el contrario, existen otras cldu-
sulas no enumeradas como vejatorias, pero que en realidad si lo son.

34 Artering, Atilio Anibal. Bases para armar la teoria general del contrato en el derecho
moderno. En http://www.alterini.org/fr tonline.htm (visitado el 25-10-2011, a
las 20:30 horas).
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Consideramos que el segundo supuesto es el que se impone.

La legislacién y la doctrina extranjeras consideran que existe una
serie de cldusulas que también son vejatorias, tales como establecer la
derogacién de competencia jurisdiccional; la eleccién por parte del pre-
disponente de la ley aplicable; la caducidad de derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico; la reserva de propiedad en las ventas a plazos;
la ticita reconduccién del contrato por periodos largos; la renuncia al
derecho al saneamiento por vicios ocultos; la renuncia al derecho al
saneamiento por eviccién; la estipulacién de cldusulas penales excesivas;
las restricciones a la libertad contractual de la contraparte en sus rela-
ciones con terceros; la exclusién y limitacién de garantias; entre otras.

Sefiala De la Puente®®
cldusula como vejatoria: si ella ha sido redactada en beneficio del predis-
ponente; y si ha sido redactada en perjuicio o a cargo de la contraparte.

que existen dos criterios para considerar a una

Considera el citado profesor que existen dos posibilidades con res-
pecto a la solucién mds conveniente para evitar la presencia de cldusulas
vejatorias: una primera consiste en establecer una regla general y una
segunda en enumerar las cldusulas que tienen este cardcter.

A criterio de De la Puente, la solucién iddnea es la de establecer una
lista negra, respaldada por una regla general.

Estimamos que la solucién adoptada por el Cédigo nacional es, en
principio, correcta, pues ha establecido dicha lista negra en el articulo
1398, pero en ningiin momento sefiala que las ahi contempladas sean
las dnicas cldusulas vejatorias existentes, razén por la cual resulta claro
que la interpretacién que hemos seguido en este trabajo, en el sentido
de considerar la posible existencia de otras cldusulas vejatorias, reviste
plena validez.

9 DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo I, pp. 726
y 727.
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Ahora bien, lo dicho hasta aqui servird de base para nuestros co-
mentarios al contenido del articulo 15 de la Ley de Arbitraje, el cual
se encuentra intimamente vinculado con los conceptos antes mencio-
nados, pese a que cierto sector de la doctrina senala que el legislador
arbitral afortunadamente ha tomado distancia del anacrénico protec-
cionismo que subyace en el articulo 1398 del Cédigo Civil.**°

3. ALCANCES DEL ARTICULO 15 DE LA LEY DE ARBITRAJE

El inciso 1 de esta norma senala que en el arbitraje nacional, los
convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas contenidas en
cldusulas generales de contratacién o contratos por adhesién, serin
exigibles sélo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido ser
conocidos por quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria.

Esta norma debe ser interpretada concorddndola con lo establecido
por el articulo 1393 del Cédigo Civil, norma relativa a las cldusulas
generales de contratacién aprobadas por la autoridad administrativa, las
cuales se incorporan automdticamente a todas las ofertas que se formu-
len para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto por
el articulo 1395, supuesto en el que las partes convienen expresamente
que determinadas cldusulas no se incorporen a la oferta.

En estos casos, la pregunta que habria que responder estd referida al
hecho de si los convenios arbitrales contenidos en cldusulas generales de
contratacién aprobadas administrativamente, se incorporan de manera

30 Cfr. O’'NenL pe 1a Puentk, Cecilia. «Relaciones juridicas estdndares». En
AA.VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 237.
La citada profesora interpreta el contenido del articulo 1398 del Cédigo Civil
considerdndolo una norma del tipo numerus clausus. He ahi su disconformidad,
la cual es perfectamente entendible y atendible. Sin embargo, y como ya lo hemos
mencionado, nada obsta para que via interpretacion se puedan incluir mds cldu-
sulas vejatorias dentro de los alcances de dicha norma.
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automdtica a todas las ofertas que se formulen, con independencia de
su conocimiento.

La respuesta podria ser afirmativa porque, mds alld de la ubicacién
de las normas relativas al convenio arbitral (es decir, la Ley de Arbi-
traje), no olvidemos que el convenio arbitral, por mds autonomia que
tenga, generalmente forma parte de un contrato y las normas sobre la
celebracién del contrato y el consentimiento se encuentran reguladas
en el Cédigo Civil, razén por la cual creemos que este cédigo serfa una
norma de plena aplicacién al caso.

En adicién a lo sehalado, recordemos que el articulo 1397 sefala
que las cldusulas generales de contratacién no aprobadas administra-
tivamente, se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando
sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando una
diligencia ordinaria; y agrega que se presume que la contraparte ha co-
nocido las cldusulas generales de contratacién cuando han sido puestas
a conocimiento del publico mediante adecuada publicidad.

Como se puede apreciar, el articulo 1397 tiene directa relacién con
el inciso 1 del articulo 15 de la Ley de Arbitraje, por cuanto trata acerca
de cldusulas no aprobadas administrativamente. Es mds, se repite casi
textualmente el contenido del primer pérrafo del articulo 1397.

De esta manera, con respecto a la posibilidad de conocimiento de
las cldusulas generales de contratacidn, sostiene De la Puente®! que ello

impone dos deberes a las partes.

El primero de dichos deberes es el relativo a la carga de cognoscibi-
lidad. Ella impone al predisponente el deber de exteriorizar las cliusulas
generales de contratacién prerredactadas; ponerle en conocimiento su
existencia y hacérselas accesibles. Debe hacerse inteligible para la otra
parte.

3! DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo 1, p. 772.
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El segundo deber, segin De la Puente, es la carga de diligencia.
Refiere que una vez que el predisponente ha cumplido con la carga de
cognoscibilidad, la otra parte debe ser diligente, ya que las cldusulas ge-
nerales de contratacién se incorporan a la oferta si esta parte ha podido
conocerlas.

Sostiene que el contratante tiene el deber de procurar conocer di-
chas cldusulas. En Italia es la denominada diligencia del buen padre de
familia.

En el Perti no se podria entrar a analizar las consideraciones perso-
nales de cada contratante, pues la medida de diligencia ordinaria debe
entenderse referida a un criterio de normalidad (lo normal para la masa
de adherentes). Ello, segin De la Puente, significa que no se requiere de
un particular esfuerzo ni competencia especial.

Por otra parte, el inciso 2 del articulo 15 establece disposiciones
mds especificas que las contenidas en el inciso 1.

El literal a) del inciso 2 sefiala que se presume, sin admitir prueba
en contrario, que el convenio arbitral ha sido conocido 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.

Sobre este supuesto, creemos que resulta innecesario realizar mayor
comentario, pues su contenido es bastante claro y muy sencillo. Sélo di-
remos que en este caso no se habla de un convenio arbitral por referencia.

El literal b) establece que se presume, sin admitir prueba en con-
trario, que el convenio arbitral ha sido conocido 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.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 323

Vale decir, en este supuesto en el contrato principal no se encontrard
el propio convenio arbitral, sino mds bien tal convenio estard en las con-
diciones generales reproducidas en el reverso del documento principal.
Sin embargo, cabe sefalar que en el documento principal si se deberd
hacer mencién a la existencia del convenio arbitral, mas no a su texto.

Bastaria esta referencia y el hecho de que se encuentre inserto en el
reverso, dentro de las condiciones generales, a efectos de que se conside-
re que las partes tuvieron pleno conocimiento del convenio arbitral sin
admitirse prueba en contrario.

Finalmente, tenemos lo dispuesto en el literal c) del inciso 2 del
articulo 15 de la Ley de Arbitraje, norma que establece que se presu-
me, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido
conocido si se encuentra incluido en condiciones estindares separadas
del documento principal y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo
del contrato principal y este dltimo es por escrito y estd firmado por las
partes.

La légica del literal ¢) es la misma que la del literal b) del inciso 2
del articulo 15, en la medida en que se basa en la idea de que las partes
conocen de la existencia de un convenio arbitral, ya que el mismo se
encuentra en el texto del contrato principal, independientemente de
que el texto del convenio arbitral —y aqui ya serfa una cuestién acceso-
ria— se encuentre incluido en las condiciones estindares separadas del
contrato.

Estas serfan las tipicas condiciones generales de contratacién, que
muchas veces se encuentran adheridas, engrapadas o anexas al contrato
principal.






ArTicurLo 16
EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL

Articulo 16.- Excepcion de convenio arbitral.

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una mate-
ria sometida a arbitraje, esta circunstancia podr ser invocada
como excepcion de convenio arbitral aun cuando no se hu-
biera iniciado el arbitraje.

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

3. La excepcién de convenio arbitral, sea que se formule antes o
después de iniciado el arbitraje, serd amparada por el solo mé-
rito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer
caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo.

4. En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbi-
traje, la autoridad judicial s6lo denegard la excepcién cuando
compruebe que el convenio arbitral es manifiestamente nulo
de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes
para regir el convenio arbitral o las normas juridicas aplica-
bles al fondo de la controversia. No obstante, si el convenio
arbitral cumple los requisitos establecidos por el derecho pe-
ruano, no podrd denegarse la excepcién. Si estuviera iniciado
el arbitraje, la autoridad judicial s6lo denegard la excepcién
cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el
orden publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pu-
diendo incluso, a discrecidn del tribunal arbitral, dictarse el
laudo, aun cuando se encuentre en trdmite la excepcidén de
convenio arbitral.
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1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Al antecedente inmediato del articulo 16 de la Ley de Arbitraje se
encuentra contenido en el articulo 16 de la derogada Ley General de
Arbitraje de 1996. Dicha norma establecia lo siguiente:

Articulo 16.- Excepcidn de convenio arbitral

Si se promoviera una accién judicial relativa a una materia que
estuviera reservada a decisién de los drbitros de acuerdo con el
convenio arbitral o cuyo conocimiento ya estuviera sometido
por las partes a esa decisién, tal circunstancia podrd invocarse
como excepcién de convenio arbitral dentro del plazo previsto
en cada proceso. Vencido el plazo correspondiente se entiende
renunciado el derecho a invocarla y sin efecto alguno el conve-
nio arbitral.

Si la materia ya estuviera sometida al conocimiento de los 4rbi-
tros, el juez deberd amparar la excepcién de convenio arbitral. Si
la materia todavia no estd sometida al conocimiento de los drbi-
tros, el juez también deberd amparar la excepcién de convenio
arbitral, salvo que la materia sea manifiestamente no arbitrable
de conformidad con el articulo 1.°. Encontrdndose en tramite la
excepcidn de convenio arbitral, las actuaciones arbitrales podran
iniciarse o proseguirse e inclusive dictarse el laudo.

Dentro de la legislacion extranjera, podria acercarse al contenido de
nuestro articulo 16, lo establecido por el numeral 22 de Ley de Arbitraje
espafiola, el cual sefala que:

Articulo 22.- Potestad de los drbitros para decidir sobre su compe-

tencia.

1. Los drbitros estardn facultados para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la exis-
tencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras
cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia.
A este efecto, el convenio arbitral que forme parte de un con-
trato se considerard como un acuerdo independiente de las
demds estipulaciones del mismo. La decisién de los drbitros
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que declare la nulidad del contrato no entranard por si sola la
nulidad del convenio arbitral.

. Las excepciones a las que se refiere el apartado anterior de-
berdn oponerse a mds tardar en el momento de presentar la
contestacion, sin que el hecho de haber designado o partici-
pado en el nombramiento de los drbitros impida oponerlas.
La excepcién consistente en que los drbitros se exceden del
dmbito de su competencia deberd oponerse tan pronto como
se plantee, durante las actuaciones arbitrales, la materia que
exceda de dicho dmbito.

Los drbitros sélo podrdn admitir excepciones opuestas con
posterioridad si la demora resulta justificada.

. Los 4rbitros podrédn decidir las excepciones de que trata este
articulo con cardcter previo o junto con las demds cuestio-
nes sometidas a su decisidn relativas al fondo del asunto. La
decision de los drbitros sélo podrd impugnarse mediante el
ejercicio de la accién de anulacién del laudo en el que se haya
adoptado. Si la decisién fuese desestimatoria de las excepcio-
nes y se adoptase con cardcter previo, el ejercicio de la accién
de anulacién no suspenderd el procedimiento arbitral.
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De la misma forma, la Ley Modelo Uncitral establece, con similar

redaccién que la que posee la Ley espanola, lo siguiente:

Articulo 16.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de

su competencia

1) El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas
a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese
efecto, una cldusula compromisoria que forme parte de un
contrato se considerard como un acuerdo independiente de
las demds estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no entranard ipso jure la
nulidad de la cliusula compromisoria.

2) La excepcién de incompetencia del tribunal arbitral deberd
oponerse a mds tardar en el momento de presentar la contesta-
cién. Las partes no se verdn impedidas de oponer la excepcién
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por el hecho de que hayan designado a un 4rbitro o participa-
do en su designacién.

La excepcién basada en que el tribunal arbitral ha excedido
su mandato deberd oponerse tan pronto como se plantee du-
rante las actuaciones arbitrales la materia que supuestamente
exceda su mandato. El tribunal arbitral podrd, en cualquiera
de los casos, estimar una excepcion presentada mds tarde si
considera justificada la demora.

3) El tribunal arbitral podrd decidir las excepciones a que se hace

referencia en el parrafo 2) del presente articulo como cuestién
previa o en un laudo sobre el fondo.
Si, como cuestién previa, el tribunal arbitral se declara com-
petente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién de esa decisién, podrd
solicitar del tribunal competente conforme al articulo 6 que
resuelva la cuestién, y la resolucién de este tribunal serd ina-
pelable; mientras esté pendiente dicha solicitud, el tribunal
arbitral podrd proseguir sus actuaciones y dictar un laudo.

2. GENERALIDADES

Antes de iniciar el estudio del articulo 16 de la Ley de Arbitraje, es
necesario recordar los conceptos que engloba el tema de los efectos del
convenio arbitral.

De esta manera, la doctrina ha clasificado en dos los efectos del
convenio. El efecto positivo y el efecto negativo.

Fl efecto positivo tiene rasgos contractuales. Estos se traducen en la
decisién tomada por las partes para someter a arbitraje cualquier con-
flicto de intereses que surja de la celebracién de un contrato. Cabe re-
cordar, asimismo, que este efecto se encuentra relacionado a una serie
de principios basicos del Derecho, a saber: autonomia de la voluntad,
reciprocidad y buena fe.
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Por otro lado, el efecto negativo del convenio arbitral implica que
el juez que de otra manera serfa competente, se encuentra impedido de
conocer una controversia amparada por un convenio arbitral.

Gonzilez de Cossio”? senala, sobre este punto, que para asegurar
plenamente la facultad de los drbitros de pronunciarse sobre su propia
competencia, es necesario no solamente excluir todo control directo
por el juez, sino también darle la facultad a los tribunales arbitrales de
decidir antes que la jurisdiccidn estatal, a quien se le ha presentado una
demanda que abarca el mismo litigio que ha abarcado el acuerdo arbi-
tral. Tal es el efecto negativo: impedir a los tribunales estatales conocer
de una controversia cuando exista (aunque sea prima facie) un acuerdo
arbitral. Ello incluye la prohibicién de resolver sobre la existencia o la
validez de dicho acuerdo arbitral antes que los drbitros mismos hayan
tenido la ocasién de pronunciarse al respecto.

Roque Caivano,*” siguiendo esta misma linea, senala que «[el con-
venio arbitral] produce el efecto de sustraer cierta categoria de litigios de
la jurisdiccién de los jueces ordinarios, otorgandosela en su reemplazo a
particulares que temporalmente se hallan investidos de similares funcio-
nes. Por imperio de la voluntad de las partes se sustituye la jurisdiccién
estatal por una privadar.

Dentro de tal orden de ideas, a continuacién abordaremos el anili-
sis del contenido del articulo 16 de la Ley de Arbitraje.
3. ALCANCES DEL CONTENIDO DEL ARTICULO 16 DE LA LEY

En materia procesal la doctrina interpreta muchas de las actuaciones en
base a dos principios fundamentales: accién y contradiccién.

2 GonzALez DE Cossto, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 140.

3% CarvaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 115.
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El derecho de accién es el poder juridico de reclamar la prestacién
de tutela jurisdiccional. Es un derecho subjetivo procesal que se dirige
al juez para solicitar la puesta en movimiento de la actividad judicial y
obtener un pronunciamiento jurisdiccional al margen de que ampare o
no la pretensién interpuesta.

A su turno, la contestacién de la demanda permite la posibilidad de
contradecir o no la demanda. Esta es sélo una facultad y se agota en la
mera posibilidad del ejercicio de la contradiccién.”

Ambas figuras se manifiestan a través del derecho a la defensa.

Asimismo, cabe recordar que existen las denominadas defensas de
forma y las defensas de fondo. Las primeras estdn referidas al cuestio-
namiento de la ausencia o presencia defectuosa de algiin presupuesto
procesal o condicién de la accién. Las segundas se dardn cuando se
conteste directamente la pretensién postulada en una demanda (ambos
conceptos son mucho mds amplios y revisten caracteristicas especiales;
sin embargo, consideramos que con lo sefalado basta para entender el
tema que nos aboca).

La doctrina procesal es undnime al sefalar que las excepciones se
tramitan via defensas de forma.

En ese sentido, recordemos lo prescrito por el inciso 1 del articulo
16 de la Ley, el cual senala lo siguiente: «[...] Si se interpone una de-
manda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje, esta cir-
cunstancia podrd ser invocada como excepcién de convenio arbitral aun
cuando no se hubiera iniciado el arbitraje. [...]».

3% A mayor abundamiento, revisar las consideraciones que sobre el tema expone Ma-
rianella Ledesma Narvdez (LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo
Procesal Civil. 32 edicién. Lima: Gaceta Juridica Editores, 2011, tomo I, pp. 61y
$S.).
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Este es el tipico supuesto en el cual una de las partes busca sustraer-
se de los alcances del convenio arbitral y decide recurrir al Poder Judicial
demandando a su contraparte en esa jurisdiccién ordinaria.

Evidentemente, alli la parte demandada podrd deducir la excepcién
de convenio arbitral, en la medida en que dicha controversia amerita ser
discutida en la via ordinaria y no, precisamente, en la via arbitral.

Asi, lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 16, en el sentido de que
dicha excepcién procederd aun cuando no se hubiera iniciado el arbitra-
je, resulta iddénea, y es que la finalidad de la excepcién no es sefalar que
hay un proceso arbitral en curso, sino que la materia debe ser discutida
en un proceso arbitral.

El inciso 2 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje senala que la excep-
cién se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal, acredi-
tando la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del
arbitraje.

Como se puede observar, esta norma constituye, bdsicamente, una
herramienta de orden procedimental y en su contenido se aprecia la
importancia de que el articulo 13 de la Ley exija la formalidad escrita
del convenio arbitral (aunque bastante relajada, por cierto, como hemos
podido apreciar y comentar). De la misma forma, refuerza el hecho de
que la existencia del convenio arbitral debe ser incontrovertible.

Esto abona la tesis senalada por nosotros en el sentido de que no
debe flexibilizarse tanto —como, de hecho lo estd haciendo ya en algu-
nos casos de manera innecesaria el articulo 13 de la Ley de Arbitraje—
la asimilacién de formalidades que se consideren similares a la formali-
dad escrita. Esto, porque en casos como el del inciso 2 del articulo 16,
cuando se tenga que deducir una excepcién de convenio arbitral, la mis-
ma deberd ser lo suficientemente clara para la magistratura ordinaria, en
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el sentido de que no exista duda acerca de que la controversia debe ser
discutida en sede arbitral y no judicial.

Por otra parte, debemos hacer mencién a que el inciso 3 del articulo
16 de la Ley de Arbitraje, senala que la excepcién de convenio arbitral,
sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, serd ampa-
rada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo el
primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo.

Esta norma resulta importante, por cuanto obliga a los jueces a
declarar fundada la excepcién de convenio arbitral, en tanto se acredite
su existencia. Es decir, el juez no va a ingresar al estudio del convenio
arbitral. No tiene por qué hacerlo.

Sin embargo, creemos que se ha hecho bien al recoger la tesis de
las nulidades manifiestas, dejando a salvo la facultad al juez para que, a
pesar de la existencia de un convenio arbitral, si éste es manifiestamente
nulo, declare infundada la excepcién de convenio arbitral.

Como se sabe, un convenio arbitral manifiestamente nulo seria
aquél, por ejemplo, que faculte la determinacién de todo el tribunal ar-
bitral a una de las partes, o, segln sea el caso, contenga situaciones que
pongan en evidencia una inequidad absoluta. En esos casos, el convenio
arbitral serfa manifiestamente nulo.

Es evidente que lo sefialado por este inciso constituye un gran avan-
ce, en la medida de que resultaria indtil seguir un proceso arbitral que al
final se vendria abajo por la nulidad de la cldusula arbitral. Seria mejor,
en estos casos, que si se declara infundada la excepcién del convenio
arbitral, por tratarse de un convenio arbitral manifiestamente nulo, el
proceso se siga ante el Poder Judicial y ya no ante el tribunal arbitral.
Actuar de otra forma serfa una pérdida de tiempo, porque el proceso
arbitral luego culminarfa con un laudo que serfa impugnado por una de
las partes, quien solicitarfa su anulacién, hecho éste que seria bastante
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probable de lograr. Recordemos que una de las caracteristicas del arbi-
traje y el motivo por el que las partes recurren a él, es la celeridad que
ofrece en el proceso.

Ahora bien, el inciso 4 del articulo 16 encierra una serie de supues-
tos que a continuacién vamos a estudiar.

Se parte de la premisa de que estamos ante un arbitraje de orden
internacional. Asi, se habla de dos hipétesis. La primera referida a si el
arbitraje no se hubiera iniciado, y la segunda relativa al hecho de que
éste ya se inicid.

Tal como senala la norma, si no estuviera iniciado el arbitraje, la
autoridad judicial sélo denegard la excepcién cuando compruebe que el
convenio arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con las normas
juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral o las nor-
mas juridicas aplicables al fondo de la controversia.

Sobre este punto, hacemos de aplicacién mutatis mutandis los co-
mentarios vertidos con ocasién del andlisis del inciso 3, en el sentido de
que resulta adecuado facultar al juez para que deje sin efecto un conve-
nio arbitral que padece de las denominadas nulidades manifiestas. Cabe
anotar que dichas nulidades deben guardar intima relacién con la nor-
mativa elegida por las partes para que rija el convenio arbitral o aquéllas
que se vayan a aplicar a la resolucién del fondo de la controversia.

No obstante, y siempre siguiendo con este primer supuesto, la nor-
ma sefiala que pese a que el convenio arbitral sea manifiestamente nulo
debido a la normativa elegida por las partes para regirlo o para resolver
la controversia, si este convenio arbitral cumple los requisitos estable-
cidos por el Derecho peruano, no podrd denegarse la excepcién. Lo
sefalado en este extremo resulta adecuado debido a que el tema de la
nulidad constituye materia no disponible por las partes. Asi, se podria
pensar que en determinado pais X constituye un supuesto de nulidad
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que en nuestro pais no lo es. Entonces, deberd primar lo sefialado por
la normativa nacional. Por otro lado, debemos recordar el principio que
reza que sélo serdn nulos los actos juridicos que contravengan las leyes
que interesan al orden publico o a las buenas costumbres, asi como
aquellos supuestos expresamente establecidos en la ley.

La segunda hipétesis que contiene el inciso 4 del articulo 16 se
refiere al hecho de que el arbitraje ya se hubiera iniciado. En este caso,
dice la norma, la autoridad judicial s6lo denegard la excepcién cuando
compruebe que la materia viola manifiestamente el orden publico in-
ternacional.

Fabidn Novak®” sefala, respecto al orden publico, que desde el
punto de vista de su materia o contenido, el orden publico concierne
a la proteccién de los intereses esenciales del Estado o de la sociedad o
comunidad y a los cimientos juridicos que sostienen el ordenamiento
material y moral de esos entes. Desde el punto de vista de sus efectos,
el orden publico gravita indudablemente sobre las voluntades de los su-
jetos juridicos y, por consiguiente, los actos que lo contrarien adolecen

de nulidad.

A su turno, Gros* sefiala que el concepto de orden publico inter-
nacional es mds amplio y comprensivo. La idea de orden publico, tanto
interno como internacional, supone que en toda comunidad regida por
el Derecho, tiene que haber necesariamente normas superiores a la vo-
luntad de los sujetos que integran esa comunidad. Como consecuencia
de ello, se llega a la afirmacién de la irregularidad de todo acto contra-
rio a ese orden publico. Estas ideas originadas en el Derecho interno,
pueden ser aplicadas al caso de los actos juridicos internacionales y de la

%5 Novak TALAVERA, Fabidn. Materiales de enserianza del curso de Derecho Internacio-
nal Piblico. Lima: Fondo de Publicaciones de la Pontificia Universidad Catélica
del Perg, 2010, p. 110.

356 Gros EspieLL, Héctor. Derechos Humanos. Lima: Cultural Cuzco, 1991, p. 213.
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Comunidad internacional: El concepto de orden publico internacional
se refleja en todos los campos y materias del Derecho de los Tratados.

De esta manera, y haciendo una interpretacién analdgica con el
concepto de orden publico interno (claro estd, teniendo en cuenta que
tanto éste como el orden publico internacional son conceptos que tie-
nen matices propios pero que, como lo senala Gros, pueden ser equipa-
rables), serd imperativo que el juez declare fundada la excepcién cuando
la materia viole a todas luces el orden publico internacional. Ello, debi-
do a que ésta no es materia de libre disposicién por las partes.

Finalmente, el inciso 5 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje, senala
que las actuaciones arbitrales podrin iniciarse o proseguir, pudiendo
incluso, a discrecién del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando
se encuentre en tramite la excepcién de convenio arbitral. Este inciso
merece dos comentarios puntuales.

En principio, creemos que lo contemplado por él resulta positivo
debido a que no se ata el inicio y desarrollo del proceso arbitral a la
resolucién en sede judicial de la excepcién de convenio arbitral. Todos
conocemos lo extensos que son los trdmites judiciales y la existencia
de los recursos impugnatorios que dilatan atin mds estos temas y que
podrian hacer que, incluso, la resolucién de la excepcién de convenio
arbitral y la resolucién que deje firme la decisién en torno a este parti-
cular, sean especialmente mds extensas o mds largas que la duracién de
todo el proceso arbitral propiamente dicho.

Sin embargo, por otra parte resulta importante resaltar lo sefialado
por Simons Pino,”” cuando manifiesta que si bien es cierto que el in-
ciso 5 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje permite a los drbitros ini-
ciar o continuar con el proceso arbitral, es de advertir que se generaria
una situacion de incertidumbre y de actuaciones paralelas innecesarias.

¥7 SimoNs PiNo, Adridn. «Excepcién del convenio arbitraly. En AA. VV. Comentarios
a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 271.
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Para muestra un botén: el articulo 447 del Cédigo Procesal Civil es-
tablece que la interposicién de la excepcién de convenio arbitral no
suspende los plazos para contestar la demanda judicial, lo cual obligaria
al demandado a contestar la demanda ante el juez y ofrecer todos los
medios probatorios que le sirvan de sustento, si es que no desea caer
en rebeldia y se le apliquen las consecuencias derivadas de su silencio
procesal. Como la interposicién de la excepcién no suspende el tramite
del principal, se podria discutir el objeto de la controversia tanto en sede
judicial, como en sede arbitral; es decir, de manera paralela, podrfamos
estar ante un tribunal arbitral que, al mismo tiempo, esté conociendo la
misma materia objeto de controversia, y que incluso podria emitir un
laudo antes de que se resuelva la excepcién de manera definitiva en el
Poder Judicial. Ello, sin perjuicio de que el tribunal arbitral suspenda el
dictado del laudo a la espera de lo que se resuelva en definitiva en sede
judicial.

Como se puede observar, en cierta forma la normativa procesal le
hace un flaco favor al arbitraje, y es que, de ser el caso, se podria llegar
a un ejercicio abusivo de un derecho procesal que Ginicamente busque
dificultar la discusién del objeto de controversia en sede arbitral.



ArTicuLO 17
DERIVACION DE CONTROVERSIA JUDICIAL A ARBITRAJE

Articulo 17.- Derivacién de controversia judicial a arbitraje
Las partes por iniciativa propia o a propuesta del juez, en cual-
quier 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 autori-
cen, para lo cual deberdn formalizar un convenio arbitral.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La presente norma tiene su antecedente inmediato en el numeral 17
de la derogada Ley de Arbitraje, Ley n.° 26572, de 1996. Asi, dicho

precepto senalaba que:

Articulo 17.- Celebracién de convenio arbitral durante un proceso
Judicial

Si durante un proceso judicial, las partes formalizan voluntaria-
mente un convenio arbitral sobre todas o parte de las pretensio-
nes controvertidas en aquél, deben presentar al Juez un escrito
conjunto con firmas legalizadas por el Auxiliar Jurisdiccional,
adjuntando copia del convenio arbitral. A la vista de tal docu-
mentacion, el Juez dispondrd el archivamiento del proceso, o la
continuacién del mismo respecto de las materias que las partes
declaren no haber sometido a arbitraje. El Juez no puede objetar
el convenio arbitral, salvo que la materia sea manifiestamente no
arbitrable de conformidad con el Articulo 1.° Puede también
requerir a las partes para que precisen su contenido, o para que
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aclaren los puntos que considera oscuros. Los medios probato-
rios actuados en el proceso judicial surten eficacia en el arbitral
con el valor que los drbitros les asignen, salvo pacto expreso en
contrario contenido en el convenio arbitral.

A su turno, el citado articulo 17 tenfa su antecedente en la Ley de
Arbitraje del afio 1992, Decreto Ley n.° 25935, la cual, en su numeral
11, senalaba lo siguiente:

Articulo 11.- Si durante un proceso judicial, las partes forma-
lizan voluntariamente un convenio arbitral sobre todas o parte
de las pretensiones controvertidas en aquél, deben presentar al
Juez un escrito conjunto con firmas legalizadas por el Auxiliar
jurisdiccional, adjuntando copia del convenio y, en su caso, de
la aceptacién de los drbitros. A la vista de tal documentacién, el
Juez dispondra el archivamiento del proceso, o la continuacién
del mismo respecto de las materias que las partes declaren no
haber sometido a arbitraje.

El Juez no puede objetar el convenio, salvo por nulidad mani-
fiesta, pero si puede requerir a las partes para que precisen su
contenido, o para que aclaren los puntos que considere oscuros.
Los medios probatorios actuados en el proceso judicial surten
eficacia en el arbitral con el valor que los drbitros les asignen,
salvo pacto expreso en contrario contenido en el convenio.

2. ANALISIS

La facultad concedida a las partes en el articulo 17 de la Ley de
Arbitraje vigente, que también se encontraba regulada en las anteriores
leyes de arbitraje de nuestro pais, es una norma que facilita el
descongestionamiento de los tribunales ordinarios de justicia, en la
eventualidad de que las partes, en pleno curso del proceso judicial,
consideren conveniente derivar la solucién de la controversia a arbitraje.
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Sin embargo, para que esto ocurra en la prictica, se debe tener pre-
sente que se exige la existencia de ciertos requisitos que se deberdn pre-
sentar para que el supuesto de hecho de la norma se cumpla, a saber:

- La no existencia de un convenio arbitral previo entre las partes o,
existiendo el mismo, la no oposicién oportuna de la excepcién
de convenio arbitral. También cabe sefalar que si se opuso dicha
excepcidn, ésta fue declarada infundada por el érgano jurisdic-
cional;

- La existencia de un proceso judicial en trdmite;

- La existencia en ese proceso de la discusién de al menos un dere-
cho (o materia) de caricter disponible;

- Lainiciativa de las partes o la propuesta del juez para que la con-
troversia se derive a un arbitraje; y,

- Que las partes de este proceso judicial formalicen un convenio
arbitral.

Creemos que sobre el primer punto no hace falta hacer mayor co-
mentario.

Entre tanto, cuando la norma hace referencia a que se puede derivar
a arbitraje «en cualquier parte del proceso», se debe hacer la precisién en
el sentido de que esta facultad puede ejercerse hasta antes de que se haya
alcanzado una sentencia firme sobre la materia controvertida. Incluso,
creemos que es posible derivar a arbitraje una pretensién que haya sido
objeto de recurso de casacidn y se encuentre sometida al voto.

Sobre el tema de la naturaleza de los derechos que se discuten en
el proceso judicial, es importante senalar que dentro de un proceso se
puede ventilar la discusién de una o mds pretensiones. Algunas de ellas
podrin tener el cardcter de disponibles y otras no. Son estas tltimas a
las que la Ley de Arbitraje se refiere.
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Asi, sobre el concepto de libre disponibilidad, es necesario recordar
que s6lo son arbitrables aquellas materias de libre disposicién de las par-
tes, lo que excluye las normas imperativas o los 4mbitos especialmente

excluidos del arbitraje.”®

Debemos subrayar que las materias de libre disposicién no se cir-
cunscriben a las que se ventilan en la jurisdiccién civil, por lo que junto
con las propias del Derecho Civil y Mercantil, se verfan otras que se
adentran en cuestiones de otra indole. En este punto, debemos recordar
lo sefalado con ocasién del andlisis del articulo 2 de la presente Ley.

Por otro lado, el articulo 17 sefala que este camino puede nacer en
la propia iniciativa de las partes o, incluso, como propuesta del juez.

Sin embargo, es raro que los jueces ordinarios realicen propuestas
de esta naturaleza, debido a que serd bastante peculiar que un juez pro-
ponga a las partes su renuncia a la jurisdiccién ordinaria y el someti-
miento de la controversia a la jurisdiccién arbitral.

En este punto, es importante sefialar que esa facultad de poder
«proponer», que la Ley le otorga al juez, no implica, de modo alguno,
que éste pueda imponer, obligar o exigir que las partes solucionen su
conflicto en un proceso arbitral. Por otro lado, en caso la partes decidan
actuar de esta manera, el juez tiene la obligacién de facilitar y poner a
disposicién de aquéllas todas las facilidades para que logren el objetivo
propuesto.

Asimismo, cabe senalar que las partes, al suscribir el convenio ar-
bitral, deberdn tener presente, como no podia ser de otra manera, la
formalidad exigida por la Ley de Arbitraje (la cual se encuentra recogida

38 Merino Merchdn y Chillén Medina realizan un exhaustivo andlisis sobre este pun-
to. (MERINO MERCHAN, José E y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Navarra: Thomson Civitas, 2006, 3.2 Ed., pp. 274 y ss.).
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en su articulo 13). Sobre este punto, también remitimos al lector a los
comentarios formulados con ocasién del andlisis de dicho numeral.

Antes de concluir con nuestro andlisis del articulo 17 de la Ley de
Arbitraje, cabe hacerse la interrogante en el sentido de ;qué ocurre con
todo lo actuado en el proceso judicial si es que la controversia se deriva
a un arbitraje?

Sobre este punto, cabe citar lo establecido por el numeral 343 del
Cédigo Procesal Civil, el cual sehala que:

Articulo 343.- Desistimiento del proceso o del acto procesal

El desistimiento del proceso lo da por concluido sin afectar la
pretensién. Cuando se formula después de notificada la deman-
da, requiere la conformidad del demandado expresada dentro de
tercer dia de notificado, o en su rebeld{a. Si hubiera oposicién,
el desistimiento carecerd de eficacia, debiendo continuar el pro-
ceso.

El desistimiento de algin acto procesal, sea medio impugnato-
rio, medio de defensa u otro, deja sin efecto la situacién procesal
favorable a su titular. Si el desistimiento es de un medio impug-
natorio, su efecto es dejar firme el acto impugnado, salvo que se
hubiera interpuesto adhesién.*”

De esta forma, si se diese lo establecido por el articulo 17 de la Ley
de Arbitraje, la consecuencia prictica en materia judicial serfa que las
partes desistieron del proceso que seguian.

Finalmente, cabe sefialar que todo lo actuado en sede judicial, en
principio, carecerd de validez en sede arbitral. La parte demandante ten-
drd que presentar su demanda nuevamente y el proceso arbitral deberd
impulsarse desde cero. Claro estd, nada obsta para que las partes, si asi lo

3% A mayor abundamiento sobre este tema, recomendamos al lector lo expuesto por
Marianella Ledesma Narviez (LEDEsMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cé-
digo Procesal Civil. Op. cit., tomo I, pp. 738 y ss.).
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deciden, e incluso los drbitros, tengan en cuenta todo lo actuado en sede
jurisdiccional. Recordemos que esto dltimo constituia la regla general
establecida en el articulo 17 de la Ley General de Arbitraje de 1996 (asi
como en la Ley de Arbitraje de 1992, en su articulo 11), la cual esta-
blecia que los medios probatorios actuados en el proceso judicial surten
eficacia en el arbitral con el valor que los drbitros les asignen, salvo pacto
expreso en contrario contenido en el convenio arbitral.



ArTicuLo 18
RENUNCIA AL ARBITRAJE

Articulo 18.- Renuncia al arbitraje

La renuncia al arbitraje serd vélida sélo si se manifiesta en forma
expresa o tdcita. Es expresa cuando consta en un documento
suscrito por las partes, en documentos separados, mediante in-
tercambio de documentos o mediante cualquier otro medio de
comunicacién que deje constancia inequivoca de este acuerdo.
Es ticita cuando no se invoca la excepcién de convenio arbitral
en el plazo correspondiente, sélo respecto de las materias de-
mandadas judicialmente.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La norma bajo estudio tiene su antecedente inmediato en el numeral 15
de la derogada Ley de Arbitraje de 1996. Asi, dicho precepto senalaba
que:

Articulo 15.- Renuncia al arbitraje

Las partes pueden renunciar al arbitraje mediante convenio ex-
preso. Se entiende que existe renuncia técita cuando se hubiera
interpuesto demanda por una de las partes y el demandado no
invoca la excepcién arbitral dentro de los plazos previstos para
cada proceso.

A su turno, el citado articulo 15 tenfa su antecedente en la Ley de
Arbitraje del afio 1992, Decreto Ley n.° 25935, la cual, en su numeral
12, sefalaba lo siguiente:
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Articulo 12.- Las partes pueden renunciar al arbitraje mediante
convenio expreso.

Se entiende que existe renuncia técita cuando se hubiera inter-
puesto demanda por una de las partes y el demandado no invoca
la excepcién arbitral.

En este caso, queda sin efecto el convenio arbitral y las partes se
someten a lo que se resuelva en el proceso judicial.

2. RENUNCIA EXPRESA O TACITA, TOTAL O PARCIAL
La Real Academia Espafola® sefiala que el término «renunciar
significa «Hacer dejacién voluntaria, dimisién o apartamiento de algo
que se tiene, o se puede tener».

De la lectura del articulo 18 de la Ley de Arbitraje del Peru, se apre-
cia que en ella se subraya que la renuncia al arbitraje puede darse de dos
maneras, a saber: expresa o tdcitamente.

Roca Martinez*®' senala que hoy se entiende que el arbitraje nunca
puede ser forzoso, porque su base legitimadora se encuentra en la vo-
luntad de las partes que confian en la solucién que provoca y suscita; el
hacer obligatoria esta institucién es quitarle la mejor de sus condiciones
y desnaturalizarla. Asi lo ha entendido el legislador al establecer que el
convenio arbitral deberd expresar la voluntad inequivoca de las partes
de someter la solucién de todas las cuestiones litigiosas o de alguna de
estas cuestiones a la decisién de uno o més drbitros.

Como se observa, la base de todo proceso arbitral y la base del
arbitraje mismo es la autonomia privada, la cual se objetiviza con la
manifestacién de voluntad de las partes de someterse a arbitraje para
solucionar su conflicto.

360 ReAL AcapEMIA EspaRNOLA. Diccionario de la lengua espariola. Versién online. En
www.rae.es (visitado el 30-10-2011, a las 4:00 horas).
361 Roca MARTINEZ, José Maria. Arbitraje e instituciones arbitrales. Op. cit., p. 31.
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Esta misma autonomia es la que constituye la base para que la Ley
faculte a las partes a que puedan renunciar al proceso arbitral. En ese
sentido, lo que hace la norma es reiterar, a nuestro modo de ver, lo sefia-
lado en el articulo 141 del Cédigo Civil, cuando establece que:

Articulo 141.- La manifestacién de voluntad puede ser expresa o
tdcita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a tra-
vés de cualquier medio directo, manual, mecdnico, electrénico
u otro andlogo. Es tdcita cuando la voluntad se infiere indubita-
blemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento
que revelan su existencia.

Cabe reiterar que no puede considerarse que existe manifestacién
tdcita cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el agente formu-
la reserva o declaracién en contrario.

Creemos que la norma contenida en el articulo 141 del Cédigo
Civil resulta perfectamente aplicable a la renuncia del arbitraje y com-
plementa lo establecido por el articulo 18 de la Ley de Arbitraje, el cual,
en su primera parte, no hace sino enumerar la forma en que la renuncia
expresa debe realizarse. Asi, se sefiala que ésta deberd hacerse a través de
alguna de las siguientes formas:

En un documento suscrito por las partes.

En documentos separados.

Mediante intercambio de documentos.

Mediante cualquier otro medio de comunicacién que deje
constancia inequivoca de este acuerdo.

De otra parte, la Ley, en el articulo bajo estudio, también se encarga
de subrayar que «la renuncia es tdcita cuando no se invoca la excepcién
de convenio arbitral en el plazo correspondiente, sélo respecto de las
materias demandadas judicialmente».



346 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Es decir, se entiende que la renuncia al arbitraje, cuando no se de-
duce la excepcién de convenio arbitral, sélo se refiere a las materias que
han sido o que son objeto de controversia, concretamente, que consti-
tuyen materia pretendida en la demanda en el proceso judicial y no a
todos aquellos aspectos de la cldusula arbitral, que pudieran luego ser
invocados por las partes en el arbitraje.

Podria estimarse que la renuncia tdcita es una especie de sancién a
la parte que no dedujo la excepcién de convenio arbitral dentro de los
plazos respectivos.

Por otro lado, y siempre en virtud de la autonomia de la voluntad
de las partes, es perfectamente posible que ellas no renuncien en su tota-
lidad al convenio arbitral, pudiendo hacerlo sélo respecto a determina-
dos aspectos o materias. Esto ultimo constituirfa una renuncia parcial.

En cambio, si las partes deciden renunciar completamente al fuero
arbitral, estaremos en presencia de una renuncia total.

Finalmente, cabe sefialar que la renuncia al arbitraje puede produ-
cirse en distintos momentos, a saber: cuando adn no se ha generado la
controversia entre las partes, cuando habiéndose generado la controver-
sia las partes adn no inician el arbitraje, cuando el proceso arbitral ya se
inicié y hasta antes de que se emita el laudo arbitral.



Tituro 111
ARBITROS






ArTicuLo 19
NUMERO DE ARBITROS

Articulo 19.- Nimero de drbitros

Las partes podrdn fijar libremente el nimero de drbitros que
conformen el tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de
duda, serdn tres arbitros.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral, en su numeral 10, contempla una norma de
similar contenido que la de nuestro articulo 19:

Articulo 10.- Nimero de drbitros

1) Las partes podrdn determinar libremente el nimero de drbi-
tros.

2) A falta de tal acuerdo, los 4rbitros serdn tres.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este punto estipula lo siguiente:

Articulo 12.- Nimero de drbitros

Las partes podrdn fijar libremente el ndmero de drbitros, siem-
pre que sea impar. A falta de acuerdo, se designard un solo 4rbi-
tro.

Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene
como antecedente inmediato el numeral 24 de la derogada Ley General
de Arbitraje del afio 1996, Ley n.° 26572. Asi, dicho precepto sefialaba
que:
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Articulo 24.- Niimero de drbitros

Los drbitros son designados en niimero impar. Si son tres o mds
forman tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda,
los drbitros serdn tres. Si las partes han acordado un niimero par
de drbitros, los 4rbitros designados procederdn al nombramiento
de un drbitro adicional, que actuard como Presidente del tribu-
nal arbitral.

De otro lado, el articulo que nos corresponde analizar también tie-
ne antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992,
Decreto Ley n.° 25935, la cual, en el numeral 19, sefalaba lo siguiente:

Articulo 19.- Los drbitros son designados en niimero impar. Si
son tres 0 mds forman tribunal arbitral, presidido por el que
ellos elijan.

En caso de falta de acuerdo sobre el nimero de 4rbitros o de re-
ferencia a un reglamento arbitral, y siempre que sean designados
judicialmente, serdn tres y el tribunal estard presidido por el de
mayor edad.

Lo dispuesto en los pérrafos precedentes se aplicard para la de-
signacién de drbitros de segunda instancia, cuando sea el caso, y
las partes no se hubieran sometido a un reglamento arbitral que
tenga establecida la forma de designacién.

Por ultimo, el Cédigo Civil peruano de 1984 contenia una norma,
derogada por el Decreto Ley n.© 25935 del afno 1992, que sobre este
tema sefalaba lo siguiente:

Articulo 1918.- Los drbitros deben ser designados por las partes
en nimero impar. Si son tres 0 mds formardn tribunal, presidido
por el que ellos elijan. [...]

2. SOBRE EL CONCEPTO DE ARBITRO

No cabe duda de que la eleccién del drbitro (o del tribunal) constituye
el acto central y fundamental del arbitraje, ya que la figura del 4rbitro
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cumple un papel protagdnico dentro de la institucién del arbitraje. En
efecto, todo el sistema arbitral gira en torno al drbitro, en la medida de
que sobre su integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad
y la eficacia del arbitraje.

Recordemos que las partes buscan nombrar como drbitro (o 4r-
bitros) a personas que gocen de determinada capacidad y pericia para
resolver el conflicto de la manera mds eficaz; es decir, a profesionales es-
pecialistas respecto de la controversia que se halla sometida al arbitraje.

Al respecto, William Park®* sefiala que se debe tener en cuenta que
a pesar de que los litigantes renuncian a la jurisdiccién de las cortes
nacionales competentes a favor de las instituciones arbitrales, en éstas
también se busca promover un tratamiento igualitario entre las partes
a través de nociones bdsicas de justicia. Para lograr dicho objetivo, se
espera que los drbitros sean personas integras, experimentadas y con la
habilidad suficiente como para ser buenos oidores y diligentes lectores.
Tal como sefala De Castro,*? el arbitraje es una figura cambiante,
resultado del variado entorno social y del juego de intereses en presen-
cia en cada momento histérico. Es anterior a las sociedades modernas,
al juez del Estado y al propio Estado como organizacién politica, pero
ha sido bajo este tltimo cuando ha llegado a su madurez al dotarle el
legislador de plenas garantias formales y materiales que llegan hasta el
propio control de constitucionalidad del laudo. El legislador se ha limi-
tado a configurar los contornos de la institucién arbitral atendiendo a
las exigencias de los ciudadanos y de los operadores nacionales e inter-
nacionales, posibilitando un marco adecuado para que se pueda utilizar

362 Park, William. «Naturaleza cambiante del arbitraje: El valor de las reglas y los
riesgos de la discrecionalidad». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogotd: Le-
gis, enero-junio 2005, n.° 2, p. 14.

36 DE CASTRO Y Bravo, Federico. El arbitraje y la nueva lex mercatoria. Madrid:
Anuario de Derecho Civil, 1979, p. 624.
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con plenas garantias esta via alternativa y sustitutiva de los jueces y tri-
bunales, como medio voluntario de solucién de conflictos.

Dentro de esta linea de pensamiento, sefialan Merino y Chillén**
que el drbitro, como dirimente de la contienda que enfrenta a dos o mds
ciudadanos, no goza de ninguna posicién institucional predeterminada.
Su posicién sélo viene dada por la voluntad de las partes en conflicto
y por el reconocimiento que el legislador nacional o internacional (tra-
tados y convenios) le otorga para que resuelva mediante un procedi-
miento garantista el conflicto que se somete a su consideracién y juicio.
Cuestién diferente es que, dada la funcién decisoria que se le atribuye al
arbitro por la voluntad de las partes y por el ordenamiento, la actividad
de éste y su resolucién tengan indudable trascendencia publica y no
meramente privada. El drbitro adquiere asi una particular y ocasional
relevancia publica porque sus decisiones acaban rebasando la relacién
interprivados que le dio origen; y esto ocurre asi por tener la actividad
arbitral efectos idénticos a la cosa juzgada oponible erga omnes. Esa es
la razén por la cual se ha calificado al drbitro como un juez privado o
convencional.

Le Pera,*® con una definicién un tanto peculiar, sefiala que los 4r-
bitros son personas de inteligencia por lo menos media, independientes
de las partes, no preocupadas por su propio interés o conveniencia mds
que por la bondad de sus decisiones, no apasionadas y no ignorantes,
que escuchan con atencién lo que las partes tengan que decir, y llegan a
la decisién mds justa conforme al derecho que éstas eligieron, o al que
su ciencia o su criterio les sefiale como aplicable.

364 MERINO MERCHAN, José F. y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., p. 494.

%5 Lk PERa, Sergio. Justicia, arbitraje y las reglas Uncitral 1985 en la Argentina, en
Uncitral y el futuro Derecho Comercial. Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 49.
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Finalmente, Ledesma Narvdez* senala que el drbitro es la persona
natural que interviene para definir heterocompositivamente el conflicto
o situacién juridica incierta, como expresién de la voluntad de las partes
contratantes bajo un dmbito de confidencialidad.

3. NUMERO DE ARBITROS

Como no podia ser de otra manera, una vez mds la Ley de Arbitraje, a
través de este numeral, reafirma su postura en el sentido de otorgar a las
partes plena libertad para regular sus intereses.

Tal como sefiala Ydnez Velasco,*” dado el principio de autonomia
de la voluntad de las partes que rige en materia de arbitraje, la ley con-
cede libertad para que las partes determinen el ndmero de 4rbitros.

De la misma forma, y de manera oportuna, la Ley senala que sélo
en caso de que no haya acuerdo (entiéndase como acuerdo el hecho de
que las partes no se pronunciaron sobre el particular, o, discutiéndolo,
no llegaron a una decisién conjunta) o exista duda, se entiende que los
drbitros serdn tres.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, debemos resaltar la diferencia exis-
tente entre el numeral bajo estudio y su precedente legislativo inmedia-
to, el articulo 24 de la Ley de Arbitraje del afio 1996, que establecia la
necesidad de que el nimero de drbitros sea impar.

Creemos que el hecho de que se haya partido de la idea de que no
necesariamente tiene que tratarse de un niimero impar, simplemente es
una cuestioén de opcién legislativa.

366 LepESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009, p. 66.
367 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 343.
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Consideramos que sobre este punto, y en relacién a las facultades
que la propia Ley otorga en materia de laudo arbitral, realizando una
lectura sistemdtica de toda la Ley, se debe tener en cuenta una norma
que tal vez pudiera aplicarse a la generalidad de actuaciones arbitrales: el
articulo 52, relativo a la adopcién de decisiones en torno a las facultades
especiales de dirimencia o de voto preeminente que tiene el presidente
del tribunal arbitral. Dicho numeral, en su parte pertinente, sefiala:

Articulo 52.- Adopcion de decisiones

1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la ma-
yoria de los drbitros. Toda decisién se adoptard por mayoria,
salvo que las partes hubiesen dispuesto algo distinto. Si no
hubiese mayoria, la decisién serd tomada por el presidente.

[...]

En ese sentido, interpretando de manera sistemadtica el articulo 52,
en caso de presentarse algiin inconveniente en la toma de decisiones, y
con las salvedades en torno a sus alcances, texto y defectos que luego
analizaremos, estimamos que el articulo 19 de la Ley no necesariamente
ofreceria problemas de aplicacién practica cuando el niimero de drbitros
sea par. Ello, claro estd, siempre y cuando se establezca un mecanismo
de designacién de los drbitros de parte, distinto al habitual. Es decir,
tal designacién siempre deberia ser hecha por un tercero nominador o
de consuno por las propias partes. Decimos esto, porque si cada parte
designada a un drbitro (en caso estuviésemos frente a un tribunal de dos
miembros), la presidencia del tribunal (con todo lo que ello implica,
conforme al articulo 52 de la Ley) recaeria —peligrosa e ineludiblemen-
te— en un drbitro de parte.



ArTicuLo 20
CAPACIDAD

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 drbitros. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd
obstéculo para que acttie como drbitro.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafola del ano 2003, sobre este punto estipula lo
siguiente:

Articulo 13.- Capacidad para ser drbitro

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el ple-
no ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida
la legislacién a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de
su profesion. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacio-

nalidad de una persona no serd obsticulo para que actiie como
drbitro.

Ahora bien, dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estu-
dio tiene como antecedente inmediato el numeral 25 de la derogada Ley

General de Arbitraje del afo 1996. Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 25.- Calificaciones legales de los drbitros

Pueden ser designados drbitros las personas naturales, mayores
de edad, que no tienen incompatibilidad para actuar como dr-
bitros y que se encuentran en pleno ejercicio de sus derechos
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civiles. El nombramiento de 4rbitros de derecho debe recaer en
abogados. El nombramiento de drbitros de derecho o equidad
podrd recaer en personas nacionales o extranjeras. Cuando se
designe a una persona juridica como drbitro, se entenderd que
tal designacién estd referida a su actuacién como entidad nomi-
nadora, de conformidad con el articulo 20.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley de Arbitraje peruana del afio 1992, Decreto Ley n.° 25935, la

cual, en su numeral 20, sefialaba:

Articulo 20.- Pueden actuar como 4rbitros las personas natu-
rales, nacionales o extranjeras, mayores de edad, que no tienen
incompatibilidad y se encuentran en pleno ejercicio de los dere-
chos civiles.

Cuando la cuestién controvertida deba resolverse con arreglo a
derecho, el drbitro debe ser, ademds, Abogado colegiado y mayor
de veinticinco afios.

2. SUJETO DE DERECHO

El articulo 20 de la Ley establece un criterio general a tener en cuenta.
Asi, sefiala como primer requisito el hecho de que el drbitro debe ser
una persona natural.

Como sabemos, el sujeto de derecho es un centro de imputacién de
derechos y deberes, adscribible, siempre y en tltima instancia a la vida
humana.®®

De esta forma, serdn sujetos de derecho el concebido, la persona
individual (o natural, como la denomina el Cédigo Civil), la persona

368 EspiNoza EspINOza, Juan. Derecho de las personas. Lima: Editorial Rodhas, 2006,
p. 37.
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colectiva (o juridica, como la llama el Cédigo Civil) y las personas co-

lectivas no inscritas.>®

Ahora bien, tal como ensefia Ferndndez Sessarego,”” la persona
individual, teniendo en cuenta su concepto tridimensional (hoy am-
pliamente aceptado), es hombre en su dimensién de coexistencia, rea-
lizando o dejando de realizar valores. Pero este hombre es aprehendido
a través de una construccién l6gico-normativa, mediante la cual se des-
cribe y regula la conducta humana intersubjetiva. La categoria juridica
especifica denominada persona es adscribible sélo al ser humano, éste es
titular de un plexo de derechos y deberes, los cuales tienen como funda-
mento su plena realizacién existencial.””

Dentro de tal orden de ideas, en primer término la Ley subraya el
hecho de que el drbitro tiene que ser una persona natural. El desarrollo
de la funcién arbitral se circunscribe a las personas naturales. No se con-
cibe que en el arbitraje una persona juridica forme parte del tribunal.

Sobre este tema, que ha sido y es atin discutido por diversos juristas,
podriamos citar las palabras de Roque Caivano,””
tesis de que no existe problema ni razén alguna para que una persona
juridica pueda tener la calidad de drbitro. Asi, sostiene que:

quien defiende la

Al tratar el tema se estd olvidando que finalmente las personas
juridicas no tienen sino la voluntad y el entendimiento de las
personas fisicas encargadas de representarla; son dirigidas por
personas de existencia visible. Es evidente que los actos mate-

39 Como se sabe, no estamos frente a una lista de cardcter numerus clausus, pues

también se considera bajo la categoria de sujetos de derecho a la sociedad de ga-
nanciales, a las sociedades de hecho, entre otros.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La nocidn juridica de persona. Lima: Fondo Edi-
torial de la Facultad de Derecho de la UNMSM, 1968, p. 184.

Esrinoza EspiNoza, Juan. Derecho de las personas. Op. cit., p. 168.

372 CavaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., pp. 191 y 192.

370

371
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riales y la toma de decisiones serdn realizados por las personas
fisicas que encarnan la representacién de aquélla.

De manera que asi como se asigna a las personas juridicas la cali-
dad de sujeto de derecho, y se admite que sean socias o sindicos
de una sociedad comercial, no existiria objecién vélida para im-
pedirles ser drbitros, desde luego dando por sentado que son sus
representantes quienes ejercen el rol de drbitros. La delegacién
de la funcién estarfa insita en la voluntad de las mismas partes
contratantes que al suscribir el acuerdo arbitral de sometimiento
a una persona juridica como drbitro ya saben que ello sélo podrd
ser posible a través de la actuacién personal de los representantes
de aquélla.

La indeterminacidn relativa de las personas fisicas que resolverdn
el litigio —los 4rbitros, en definitiva, si bien no estarfan deter-
minados con nombre y apellido, serfan determinables— es en
tltima instancia una cuestién que en modo alguno puede afec-
tar el interés publico, por lo que queda reservada a la zona de
autonomia de la voluntad de los particulares. Ese principio es
el que determina también la libertad de las partes de establecer
ellas mismas la forma de determinar la identidad concreta de los
arbitros, o delegarlo en la propia persona juridica escogida. El
primer caso se darfa cuando las partes convengan someterse al
arbitraje del presidente de una Bolsa o0 Cdmara, o a su comisién
directiva; y el segundo cuando no se indique referencia alguna,
en cuyo supuesto la persona fisica que actuard como drbitro serd
definida por la persona juridica a la que se hayan sometido.
Deberd entenderse, en definitiva, y si no es especificamente acla-
rado en el acuerdo arbitral, que la actuacién como drbitro de
una persona juridica y la decisién del conflicto estard a cargo
de las personas fisicas que la representen o que sean designadas
por esa persona juridica. A este respecto, debe recordarse que se
reputan actos de las personas juridicas los de sus representantes
legales, siempre que no excedan los limites de su representacién.
En suma, esto serd posible en la medida en que las partes asi lo
hayan pactado, que el objeto social de la persona juridica desig-
nada como drbitro se lo permita, y que ésta acepte la designacién.
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Creemos que los argumentos de Caivano son plenamente validos y
muy ilustrativos, pero ellos nos llevan a la misma conclusién: la funcién
arbitral, siempre la realizard una persona natural, independientemente
de si la decisién que se emita sea de ella misma o de la corporacién a la
que represente.

En ese sentido, la decisién de la Ley peruana es plenamente vali-
da; pero pensamos que debi6 incorporar el supuesto en que se designe
como drbitro a una persona juridica.

Sobre este tema, vale la pena recordar que la derogada Ley General
de Arbitraje, Ley n.° 26572, preveia en su articulo 25 que cuando se
designe a una persona juridica como drbitro, se entenderd que tal desig-
nacién estd referida a su actuacién como entidad nominadora. De esa
forma, dicha Ley seguia la linea de pensamiento de la actual Ley de Ar-
bitraje, en el sentido de que s6lo podrd ser drbitro una persona natural;
sin embargo, regulaba de manera expresa el tema, a diferencia de la Ley
en actual vigencia.

Finalmente, sobre este punto debemos plantear el supuesto referido
al hecho de que se produzca un nombramiento de 4rbitro de cardcter
determinable, es decir, que se terminard en un futuro. Por ejemplo,
scabria la posibilidad de que las partes nombren como 4rbitro de un
eventual conflicto al Premio Nobel de la Paz del afio 2020? Creemos
que esto es perfectamente factible, ya que de una u otra forma se estaria
respetando la exigencia de la norma bajo estudio.

3. CAPACIDAD

Uno de los temas que por lo general pasa desapercibido en el arbitraje
es el relativo a la capacidad para desempefarse en la funcién de 4rbitro
y el mismo resulta algo mds complicado de lo que aparenta ser, no
s6lo porque tiene implicancias de orden civil, sino también de cardcter
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administrativo, caso este ultimo cuando estemos en presencia de un
arbitraje sujeto a la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Ahora bien, en segundo lugar, el articulo 20 de la Ley de Arbitraje
exige que para el desempeno de la funcién arbitral no se debe tener res-
tricciones en cuanto a los derechos civiles,” es decir, que no sean inca-
paces relativos o que no sean incapaces absolutos, en los términos de los
articulos 43 y 44 del Cédigo Civil y demds normas complementarias.

Como sabemos, el Cédigo Civil efecttia una divisién entre las per-
sonas absolutamente incapaces y quienes son relativamente incapaces.

Es claro que esta divisién se refiere Ginica y exclusivamente a las res-
tricciones relativas a la capacidad de ejercicio, pues la capacidad de goce
nunca sufrird tales restricciones.

De esta forma, el articulo 43 del referido Cédigo sefiala que serdn
absolutamente incapaces: 1. Los menores de dieciséis afios, salvo por
aquellos actos determinados por la ley; 2. Los que por cualquier causa
se encuentren privados de discernimiento; y 3. Los sordomudos, los
ciegosordos y los ciegomudos que no pueden expresar su voluntad de
manera indubitable.

El articulo 44, por su parte, se encarga de establecer que son relati-
vamente incapaces: 1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho

7% Sobre la capacidad de ejercicio, Ferndndez Sessarego (FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos. Derecho de las personas. Lima: Grijley, 2004, 9.2 edicién, pp. 143 y ss.)
sostiene que ésta es entendida como la posibilidad o aptitud del sujeto de derecho
de ejercer, por si mismo, los derechos de que goza en cuanto a persona.

Se considera, de acuerdo a la ley vigente, la edad de 18 afos para la adquisicién de
la plena capacidad de ejercicio de los derechos civiles.

Se supone, de acuerdo a la realidad social, que a esa edad la persona estd dotada de
suficiente madurez intelectual, equilibrio psicolégico, poder de reflexién y sentido
de responsabilidad para ejercer, por si misma y sin necesidad de asistencia, los
derechos de que es capaz desde su nacimiento.
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anos de edad; 2. Los retardados mentales; 3. Los que adolecen de dete-
rioro mental que les impide expresar su libre voluntad; 4. Los prédigos;
5. Los que incurren en mala gestién; 6. Los ebrios habituales; 7. Los toxi-
cémanos; y 8. Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil.

El articulo 45 del Cédigo Civil agrega que los representantes legales
de los incapaces ejercen los derechos civiles de éstos, segtn las normas
referentes a la patria potestad, tutela y curatela.

Queda claro que los actos celebrados por los representantes legales
de los incapaces, en principio son vilidos, a diferencia del caso en que
ellos hubieran sido celebrados por los propios incapaces.

Las normas civiles a que hemos hecho referencia, deben ser con-
cordadas necesariamente con los preceptos relativos a la nulidad y anu-
labilidad de los actos juridicos, temas regulados en el Libro II, Acto
Juridico, Titulo IX, Nulidad de Acto Juridico, articulos 219 y siguientes
del propio Cédigo Civil.

En el articulo 219, inciso 2, se establece que el acto juridico es nulo
cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo
dispuesto en el articulo 1358.

Cabe senalar que el articulo 1358 es una norma de excepcién en la
que se establece que los incapaces no privados de discernimiento pue-
den celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su
vida diaria.

Sin embargo, esta norma en nada afecta la linea de razonamiento
que venimos siguiendo, en la medida de que el ¢jercicio de la funcién
arbitral nunca va a estar comprendido dentro de los alcances del articu-
lo 1358, al tratarse de un tema complejo y delicado.
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Por lo demis, la doctrina que comenta esta norma y sus antece-
dentes, no comprende el desarrollo de la funcién arbitral dentro de los
alcances del articulo 1358. Coincido plenamente con esta perspectiva.

Por otra parte, el articulo 221 del Cédigo Civil se ocupa de las cau-
sales de anulabilidad de los actos juridicos y sefiala en su inciso 1 que el
acto juridico es anulable, por incapacidad relativa del agente.

Queda claro que los actos nulos no son confirmables, salvo por
el paso del tiempo que determine la prescripcion de la pretensién de
nulidad; en tanto que los actos anulables si lo son, no sélo por la pres-
cripcién de la pretensién procesal, sino por la propia figura de la confir-
macién de los actos juridicos, regulada por los articulos 230, 231 y 232

del Cédigo Civil.

Hasta este punto quedaria claro que el ejercicio de la funcién ar-
bitral no podria ser desempenado por personas que resulten absoluta o
relativamente incapaces.

Pero similar consideracién puede formularse con respecto a cual-
quier otro acto juridico; y da la casualidad que esos otros actos juridicos
son ejercidos por los representantes legales de los incapaces (padres, tu-
tores o curadores).

Asi las cosas, cabria formularse la pregunta en el sentido de si re-
sultaria posible designar como drbitro a un incapaz absoluto o relativo
y que dicha funcién fuese ejercida por su representante legal, quien, al
fin de cuentas, podria ejercer el cargo de drbitro en representacion del
incapaz.

Vale decir, el incapaz seria el drbitro titular y su nombre figuraria
como integrante del tribunal arbitral, pero el incapaz no desarrollaria
las actuaciones arbitrales, ya que quien se encargaria de ello serfa su
representante.
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Entendemos que la Ley no ha sido pensada para eso, pero también
que las partes podrian pactar perfectamente la validez de una situacién
de esta naturaleza.

La siguiente pregunta que podriamos formular se refiere a si lo dis-
puesto por el articulo 20 de la Ley de Arbitraje, en lo que respecta a
la capacidad de las personas naturales para ejercer el cargo de drbitros,
constituye una norma de orden publico o se trata de un precepto de
cardcter dispositivo.

La pregunta tiene plena relevancia, en la medida de que fécilmente
se podria pensar que las partes establecieran un arbitraje en el que se
permita que ejerzan el cargo de drbitro personas que no tengan plena
capacidad de ejercicio.

Es verdad que nada lo prohibe e incluso uno podria pensar que tal
situacion, en algunos casos de incapacidad, no impediria que determi-
nadas personas ejerzan a plenitud la funcién arbitral.

Excluimos, naturalmente, a aquellas personas comprendidas en los
incisos 2 y 3 del articulo 43 del Cédigo Civil, asi como a las compren-
didas en los incisos 2 y 3 del articulo 44 del propio Cédigo.

Sin embargo, creemos que las personas comprendidas en los demds
incisos si podrian ser dispensadas por las propias partes para que ejerzan
funcién arbitral, habida cuenta de que no habria una razén de fondo
que impida su desempeno en el cargo de drbitro.

Seria el caso de un menor de dieciséis afos no dispensado por Ley
(es decir, no comprendido dentro de los supuestos del articulo 46 del

Cédigo Civil).

También serfa el caso de los mayores de dieciséis y mayores de diecio-
cho afos de edad (articulo 44, inciso 1), pues esta causal de incapacidad
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relativa sélo tiene relacién con un tema de edad de quien pudiera ser
arbitro.

Lo mismo podriamos decir sobre los prédigos; pues la prodigali-
dad, es decir el dispendio indiscriminado e irracional del patrimonio,
no afectaria, en principio, el desempefio de la funcién arbitral (articulo

44, inciso 4 del Cédigo Civil).

Lo propio podriamos decir de aquéllos que incurren en mala ges-
tién (articulo 44, inciso 5 del Cédigo Civil), pues ser mal gestor con su
propio patrimonio no implica, necesariamente, ser mal drbitro.

Similar consideracién podriamos efectuar en relacién a los ebrios
habituales (articulo 44, inciso 6 del Cédigo Civil), naturalmente, en
tanto y en cuanto dicha ebriedad habitual no afecte el desarrollo y co-
nocimiento cabal del desarrollo del proceso.

Idéntico razonamiento se aplicaria a los toxicémanos (articulo 44,
inciso 7).

Por otra parte, en lo que respecta a las personas que sufren pena
que lleva anexa la interdiccién civil, no cabe duda de que tal pena habrd
sido fruto de un acto delictivo cometido por ellos; sin embargo, si bien
la sociedad ha sancionado la conducta de estas personas, ello no impide
que las partes de un arbitraje puedan ponerse de acuerdo en que alguien
que se encuentre interdicto civilmente, se desempefie como drbitro.

Por lo demds, si hubiese asentimiento reciproco de las partes y, tra-
tdindose de un caso de incapacidad relativa, nos hallarfamos ante un
supuesto de confirmacién anticipada de los actos juridicos celebrados
por esta persona, razén por la cual no habria problema alguno en esti-
mar la actuacién de un drbitro que padezca de tal incapacidad, dentro
de un proceso.
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En este punto cabe hacerse la pregunta en torno a ;desde qué mo-
mento se debe hallar la persona en pleno ejercicio de sus derechos ci-
viles? ;Desde que la persona es designada por la parte o partes o al
momento de la aceptacién? Nos hacemos esta interrogante porque pue-
de ocurrir que entre el tiempo de la designacién y el momento de la
aceptacién, una persona que sea menor de edad, cumpla los dieciocho
anos. La norma es clara cuando sefiala que puede «ser» drbitro, y sélo
se es drbitro cuando se acepta serlo. Asi, creemos que la exigencia del
pleno ejercicio de derechos civiles del que se habla, deberd ser observada
al momento de la aceptacién del cargo de drbitro.

De esta manera, siendo ya drbitro se deberd continuar con la ob-
servancia de este requisito, vale decir que la calidad que se requiere (es
decir, la capacidad plena) deberd ser mantenida a lo largo de todo el
proceso arbitral.

Sin embargo, de la lectura del articulo 30, inciso 1, de la Ley, esta
ultima afirmacién parece no ser del todo contundente. Dicho precep-
to establece que 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 razonable, cesard en su cargo si las partes
acuerdan su remocién. Es decir, esta norma faculta a las partes para que
continden ventilando su proceso ante un drbitro que no pueda ejercer
su funcién por cuestiones, por ejemplo, de derecho (en este caso po-
drfamos pensar en que no tiene pleno ejercicio de sus derechos civiles).

Lo establecido por el articulo 20 y el inciso 1 del articulo 30, debe
ser aplicado sistemdticamente respetando el principio general sefialado
por el primer precepto citado.

Por otro lado, el articulo 42 del Cédigo Civil establece que tienen
plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que ha-
yan cumplido dieciocho afios de edad, salvo lo dispuesto en los articulos

43 y 44.
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No obstante, uno podria imaginar el supuesto de un drbitro menor
de edad, ya que el articulo 46 del Cédigo Civil establece que la capa-
cidad de las personas mayores de dieciséis afios cesa por matrimonio o
por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesién u
oficio; lo que podria ocurrir perfectamente en el caso de una persona
que habiendo cumplido con este requisito y teniendo sélo dieciséis afos
sea nombrada drbitro.

Sencillamente no habria impedimento legal alguno para que pudie-
ra ejercer dicha funcién.

Lo propio podriamos decir de las mujeres mayores de catorce afos,
en cuyo caso la incapacidad cesa por matrimonio, no perdiéndose por
la terminacién de éste.

No obstante lo sefialado, también es cierto que se trata de situacio-
nes excepcionales y muy particulares, en las cuales a veces se encuentran
los seres humanos. Ellas, si bien justifican la solucién legal dada por
el articulo 46 del Cédigo Civil, no necesariamente van a determinar
que en la prdctica, estas personas puedan tener reales capacidades para
ejercer funcién arbitral y, mucho menos, determinardn que vayan a ser
designadas para ejercer tan delicada misién.

Otro tema a tener en cuenta, y que es resaltado por Lohmann Luca
de Tena,”* es el referido a lo establecido por el articulo 2070 del Cédigo
Civil. En adelante sus comentarios:

Punto importante a dilucidar es el de la capacidad en relacién
con el domicilio. El articulo 2070 del CC peruano dispone que:
[...] la capacidad de la persona natural se rige [...] por la ley de
su domicilio.

74 LouMANN Luca pE TeNa, Guillermo. «Capacidad». En AA. VV. Comentarios a la
ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 292.
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El cambio de domicilio no altera el estado [civil] ni restringe la
capacidad adquirida en virtud de la ley del domicilio anterior.
[...] (Enfasis agregado).

Como expresa la Exposicién de Motivos la regla impide que la
[capacidad] adquirida en el lugar de domicilio se restrinja luego,
mediante el cambio de domicilio, pero permite que sea amplia-
da cada vez que el individuo cambie de domicilio, de acuerdo a
las tendencias doctrinaria y jurisprudencial, de optar por la ley
mis favorable a la capacidad. Como dice la misma Exposicién
de Motivos [...] el respeto al estado y a la capacidad regularmen-
te adquiridos en otro pais es principio recogido en casi todos
los textos modernos de Derecho Internacional Privado como el
Tratado de Derecho Internacional de Montevideo de 1940 [...].

De esta forma, y junto a Lohmann, podriamos senalar que la capa-
cidad de un drbitro de ejercer plenamente sus derechos civiles se deter-
mina segin la ley de su domicilio y no segtin la ley peruana si el drbitro,
siendo peruano o de cualquier otra nacionalidad, ocasionalmente en
funciones en el Pert, no tuviese domicilio en nuestro pais.

4, INCOMPATIBILIDAD

La Real Academia Espanola®” define el término «incompatibilidad»
como el «impedimento o tacha legal para ejercer una funcién
determinada, o para ejercer dos 0 mds cargos a la vez».

La actual Ley de Arbitraje no regula en detalle los supuestos de in-
compatibilidad o impedimento para actuar como 4rbitros, a diferencia
de lo que ocurria con la Ley n.” 26572, antigua Ley de Arbitraje, la mis-
ma que establecia en su articulo 26 qué personas se hallaban impedidas
de actuar como drbitros.

75 ReaL AcaDeMIA EspaNora. Diccionario de la Lengua Espariola. Version online
www.rae.es, 22.2 edicion (visitado el 5 de junio de 2013).
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La actual Ley de Arbitraje es muy vaga al respecto, ya que en su ar-
ticulo 21, que lleva por sumilla la palabra incompatibilidad, senala que
tienen incompatibilidad para actuar como drbitros los funcionarios y
servidores publicos del Estado peruano dentro de los mérgenes estable-
cidos por las normas de incompatibilidad respectivas.

En otras palabras, el articulo 21 no establece incompatibilidades
expresas para tales funcionarios y servidores publicos en lo que respecta
al arbitraje civil y comercial, sino deja el tema para su regulacién en las
leyes de la materia, lo que implica que las personas impedidas de actuar
como drbitros sélo lo serdn en sede de arbitraje administrativo.

Llama la atencién que la Ley en vigencia no haya establecido una
norma similar a través de la cual se impida —en términos de aplicacién
general— que determinadas personas ejerzan funcién arbitral.

Y se trata de un vacio muy grande porque, en principio, dado que
lo que no estd prohibido estd permitido, las personas que se mencio-
naban en el articulo 26 de la derogada Ley n.® 26572, hoy no tendrian
problema alguno en desempenarse como drbitros en procesos civiles y
comerciales.

Sin embargo, es evidente que no lo podrian hacer en los procesos
en los que se discutan materias relativas a contratacién publica, habida
cuenta de que el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo n.® 184-2008-EF*’® establece en
su articulo 221 la relacién de personas que se encuentran impedidas
para actuar como drbitros, incluyendo a todos aquellos que se encon-

376 Cabe precisar que la presente obra se trabajé en base al Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado contenida en el Decreto Legislativo n.© 1017, en la
medida de que al cierre de la presente edicidon atin no se publicaba el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado contenida en la Ley n.e 30225, publicada
el 11 de julio de 2014.
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traban mencionados en el antes referido articulo 26 de la derogada Ley

General de Arbitraje:

Articulo 221.- Impedimentos

Se encuentran impedidos para actuar como drbitros:

1. El Presidente y los vicepresidentes de la Republica, los Con-
gresistas, los Ministros de Estado, los titulares miembros del
6rgano colegiado de los organismos constitucionalmente au-
ténomos.

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

3. Los Fiscales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores
Coactivos.

4. El Contralor General de la Republica.

5. Los titulares de instituciones o de organismos publicos des-
centralizados, los alcaldes y los directores de las empresas del
Estado.

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

7. Los funcionarios y servidores publicos en los casos que ten-
gan relacién directa con la Entidad en que laboren y dentro
de los mdrgenes establecidos por las normas de incompatibi-
lidad vigentes.

8. Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (6) meses
después de haber dejado la institucién.

9. Los declarados en insolvencia.

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

En los casos a que se refieren los incisos 5) y 7), el impedi-

mento se restringe al dmbito sectorial al que pertenecen esas

personas.

En ese sentido, cae por su propio peso la omisién en que incurri6
el Decreto Legislativo n.° 1071, actual Ley de Arbitraje, cuando no se
establecieron estas restricciones para las referidas personas.
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La razén es muy simple y ya la hemos citado tantas veces,”” habida
cuenta de que se trata de personas que por el cargo que ocupan ya ejer-
cen determinado poder y el Derecho busca que tal poder se limite al que
ejercen y no se extienda a otros dmbitos de la vida social.

Por lo demds, la presencia de cualquiera de estas personas como
miembro de un tribunal arbitral, podria desequilibrar la equiparidad
que debe existir dentro de los drbitros en cualquier tribunal.

Por otro lado, cabe recordar que el tema de la incompatibilidad se
encuentra intimamente relacionado con lo establecido por el articulo
63, inciso 1, literal ¢, que senala que el laudo s6lo podra ser anulado
cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe que la compo-
sicidén del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado
al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién
de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o
en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

Vale decir, que este requisito de compatibilidad deberd tenerse muy
en cuenta, ya que su inobservancia podria acarrear la nulidad del laudo
arbitral.

5. NACIONALIDAD

Establece, ademis, el articulo 20 de la Ley, como regla general el hecho
de que la nacionalidad de una persona no es obstculo para que pueda
actuar como drbitro. En ese sentido, es perfectamente posible que una
persona extranjera pueda ejercer en el Pert la funcién de drbitro.

77 CastiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KUNZE. Arbitraje: el juicio privado.
La verdadera reforma de la Justicia. Op. cit.
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Esta tltima parte de la Ley, a diferencia de la primera, tiene cardcter
dispositivo y creemos que ello estd bien. Prima en este extremo la libre
autonomia de la voluntad de las partes y se respeta un principio consti-
tucionalmente reconocido: la no discriminacién.

Sobre lo ultimo, cabe sefalar que nuestra Constitucién Politica,
en su articulo 2, inciso 2, establece que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econédmica o de cual-
quiera otra indole.

Por otro lado, y s6lo como una reflexién atendiendo al principio de
reciprocidad —que es uno bastante difundido y respetado en la experien-
cia internacional—, tal vez hubiera sido idéneo que se exija la misma
condicién en el pais del drbitro, con respecto a profesionales de nuestro
pais.

Entendemos que la Ley de Arbitraje ha querido fomentar que el
Pert se desarrolle paulatinamente como plaza de arbitrajes en la cual
participen, en calidad de drbitros, profesionales extranjeros; y que el
fomento de esta actividad se realice sin establecer mayores condiciones,
a efectos de tener una ventaja comparativa por sobre las legislaciones y
realidades arbitrales de los paises de la region.

Esto nos parece bien.

Es verdad que podria pensarse en exigir como requisito la recipro-
cidad legislativa, a efectos de no otorgar ventajas a los connacionales de
un pais que no las otorgue a los profesionales peruanos para que puedan

desempenar funcién arbitral en esos paises.

El razonamiento es valido.
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Sin embargo, también es valido pensar que tal como estd redactada
la norma, ella va a generar un mayor desarrollo del arbitraje en el Perg,
a pesar de que (en lo directo e inmediato) podria ser en detrimento del
trabajo de profesionales de nuestro pais.

Sélo el tiempo dird cémo son las cosas.

Es de resaltar que en lo que respecta a la nacionalidad de los drbi-
tros, cabe pacto en contrario, tal como lo establece la segunda parte del
articulo 20 del Decreto Legislativo n.° 1071.

Es necesario reparar también en que tratindose de arbitrajes de
Derecho, la nacionalidad de origen del 4rbitro tendrd importancia, en
la medida de que si se va a aplicar como norma de fondo el Derecho
peruano, no dard lo mismo la participacién de un 4rbitro formado en
una Facultad de Derecho del Perd, que uno formado en una Facultad
de Derecho del extranjero.

Decimos esto, en la medida de que no bastard con el conocimiento
de algunas normas especificas que en apariencia resulten aplicables al
proceso, sino del ordenamiento juridico en su conjunto y, en especial,
de aquellos extremos del mismo que tengan relevancia con el proceso, a
efectos de su adecuada y muchas veces compleja concordancia.

La importancia de lo que acabamos de senalar se acenttia si tenemos
en consideracién que el drbitro puede provenir de una tradicién juri-
dica distinta a la romano-germdnica, caso en el cual las diferencias en
la formacién profesional con las de un abogado peruano, serian mucho
mds notorias.

De otro lado, en lo relativo al arbitraje de conciencia, es claro que
no apreciamos inconveniente alguno con lo dispuesto en este segundo
parrafo del articulo 20 de la Ley de Arbitraje, pues al tratarse de un
arbitraje de esta naturaleza, poco importard la nacionalidad del drbitro.
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Para concluir con nuestros comentarios a este articulo, diremos que
los requisitos enunciados por la legislacién son los minimos, por debajo
de los cuales no es posible adquirir la calidad de drbitro. Ello, obvia-
mente, no limita el derecho de las partes a través del convenio arbitral,
o de una institucién que administra arbitrajes, de establecer requisitos
adicionales, imponiendo mayores exigencias que las que impone el tex-
to legal.

Los recaudos establecidos por ley no pueden dejarse integramente
de lado, ni obviarse por pacto en contrario, porque importan la mds
elemental garantia de seguridad en el arbitraje; pero en nada agravia el
orden publico que las partes, directa o indirectamente, se pongan de
acuerdo en requerir cualidades especificas para quienes habrdn de ser
designados como drbitros. El espiritu serd permitir la basqueda de aque-
llas personas que retinan las mejores cualidades para el cargo. Y mientras
ello no importe una discriminacién infundada o que agravie principios

constitucionales, no existird razon para limitarla.’”®

78 CarvaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 183.






ArTicuLO 21
INCOMPATIBILIDAD

Articulo 21.- Incompatibilidad

Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros los funcio-
narios y servidores puablicos del Estado peruano dentro de los
madrgenes establecidos por las normas de incompatibilidad res-
pectivas.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, tenemos como antecedente inmediato
del articulo en estudio, al articulo 26 de la derogada Ley General de
Arbitraje del afo 1996, Ley n.° 26572. As, dicho precepto sefialaba que:

Articulo 26.- Personas impedidas de actuar como drbitros

Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros, bajo san-

cién de nulidad del nombramiento y del laudo:

1. Los Magistrados, con excepcién de los Jueces de Paz, los Fis-
cales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos.

2. El Presidente de la Repuiblica y los Vicepresidentes; los Parla-
mentarios y los miembros del Tribunal Constitucional.

3. Los oficiales generales y superiores de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, salvo los profesionales asimilados.

4. Los ex-Magistrados en las causas que han conocido.

5. El Contralor General de la Repiblica en los procesos arbitra-
les en los que participen las entidades que se encuentran bajo
el control de la Contraloria General de la Republica.

Finalmente, el articulo que nos corresponde analizar, también po-
see antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992,
Decreto Ley n.° 25935, la cual, en su articulo 21, sefialaba lo siguiente:
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Articulo 21.- Tienen incompatibilidad para actuar como drbi-

tros, bajo sancién de nulidad del nombramiento y del laudo:

1. Los Magistrados, con excepcién de los Jueces de Paz, los Fis-
cales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos.

2. El Presidente de la Republica y los Vicepresidentes, los
parlamentarios, los Ministros de Estado, los miembros del
Tribunal de Garantias Constitucionales, los integrantes del
Jurado Nacional de Elecciones, los miembros de los Tribu-
nales Administrativos, los representantes ante las Asambleas
Regionales, los miembros de los Consejos Regionales y los
Alcaldes.

3. El Superintendente y los Intendentes de Banca y Seguros,
el Contralor y Subcontralor de la Contraloria General de la
Republica y los directores del Banco Central de Reserva.

4. Los Prefectos y Sub-prefectos.

5. Los Vice-ministros y Directores Generales de la administra-
cién publica Central, Regional y Local.

6. Los oficiales generales y superiores de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, salvo los profesionales asimilados.

7. Los Notarios Publicos y los Fedatarios.

8. Los Registradores Publicos y los funcionarios publicos a de-
dicacién exclusiva.

9. Los Auxiliares de Justicia y los funcionarios y empleados del
Poder Judicial y del Ministerio Publico.

10. Los ex-Magistrados en las causas que han conocido.

2. ANALISIS

Antes de iniciar el estudio del articulo 21 de la Ley de Arbitraje, creemos
importante referirnos a los conceptos de algunos términos que contiene
la citada norma. Asi, principalmente, trataremos sobre dos de ellos, a
saber: funcionario publico del Estado y servidor publico del Estado.

Para tal efecto, recurriremos a la normativa que regula estas figuras.
En ese sentido, la Ley marco del empleo publico, Ley n.* 28175, en su
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articulo 4,%” establece una clasificacién del personal de empleo publico,
en donde diferencia al servidor del funcionario publico.

79 Ardculo 4.- Clasificacién
El personal del empleo publico se clasifica de la siguiente manera:
1. Funcionario publico.- El que desarrolla funciones de preeminencia politica,
reconocida por norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la
poblacién, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades
publicas. El Funcionario Publico puede ser:
a) De eleccién popular directa y universal o confianza politica originaria.
b) De nombramiento y remocién regulados.
¢) De libre nombramiento y remocién.
2. Empleado de confianza.- El que desempena cargo de confianza técnico o poli-
tico, distinto al del funcionario publico. Se encuentra en el entorno de quien lo
designa o remueve libremente y en ningtin caso serd mayor al 5% de los servidores
publicos existentes en cada entidad. El Consejo Superior del Empleo Publico po-
drd establecer limites inferiores para cada entidad. En el caso del Congreso de la
Republica esta disposicidn se aplicard de acuerdo a su Reglamento.
3. Servidor publico.- Se clasifica en:
a) Directivo superior.- El que desarrolla funciones administrativas relativas a la
direccién de un 6rgano programa o proyecto, la supervisién de empleados pabli-
cos, la elaboracién de politicas de actuacién administrativa y la colaboracién en la
formulacién de politicas de gobierno.
A este grupo se ingresa por concurso de méritos y capacidades de los servidores
ejecutivos y especialistas, su porcentaje no excederd del 10% del total de em-
pleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al regreso a su grupo
ocupacional.
Una quinta parte del porcentaje referido en el pdrrafo anterior puede ser designa-
da o removida libremente por el titular de la entidad. No podrdn ser contratados
como servidores ejecutivos o especialistas salvo que cumplan las normas de acceso
reguladas en la presente Ley.
b) Ejecutivo.- El que desarrolla funciones administrativas, entiéndese por ellas al
ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe publica, asesorfa legal
preceptiva, supervision, fiscalizacion, auditoria y, en general, aquellas que requie-
ren la garantia de actuacién administrativa objetiva, imparcial e independiente a
las personas. Conforman un grupo ocupacional.
¢) Especialista.- El que desempeiia labores de ejecucién de servicios pablicos. No
ejerce funcién administrativa. Conforman un grupo ocupacional.
d) De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o complemento.
Conforman un grupo ocupacional.
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Rubio Correa,®®® comentando el numeral 40 de la Constitucién
Politica, sefiala que «lo interesante [...] consiste en diferenciar a funcio-
narios y servidores del Estado. Los primeros tendrdn responsabilidad en
la tarea de conduccién del Estado bajo los cargos politicos, en tanto que
los servidores son profesionales que no tienen otra responsabilidad que
la administrativa y, en general, no tienen control del poder.

De otro lado, debemos sehalar que serdn funcionarios publicos de
eleccién popular directa y universal o confianza politica originaria, por
ejemplo, el Presidente de la Reptblica, los Congresistas de la Republica,
los Alcaldes y Regidores, entre otros.

De la misma manera, serdn funcionarios publicos de nombramien-
to y remocién regulados, por ejemplo, los Magistrados del Tribunal
Constitucional, el Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Re-
publica, el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, los Miembros
del Consejo Nacional de la Magistratura, etc.

Finalmente, serdn funcionarios publicos de libre nombramiento y
remocién, por ejemplo, los Ministros de Estado, los Vice Ministros, los
Presidentes del Directorio y Secretarios o Directores Ejecutivos o de
rango similar de los organismos publicos descentralizados, los Gerentes
Generales de los Gobiernos Regionales y Locales, los Prefectos y Sub
Prefectos, entre otros.

Ahora pasaremos a analizar el contenido del articulo 21 de la Ley

de Arbitraje.

380 Rusro COrRREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1999, tomo II, p. 424.
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A diferencia de sus antecedentes normativos —que contenfan una
lista de las personas que no podian ser drbitros—,*®! el articulo 21 de la
Ley de Arbitraje cobija una norma de cardcter general.

Esto nos parece razonable en vista de que, como sabemos, el mé-
todo de que una norma intente abarcar todas las hipétesis pasibles de
presentarse en la practica se encuentra siempre con una realidad mucho
mds amplia que ofrece nuevos supuestos de hecho. De esta forma, la
opcién legislativa adoptada por la Ley, que es de cardcter general y no
taxativa, resulta bastante prudente.

En ese entender, el objeto de este precepto se ha ideado teniendo en
cuenta que la sociedad, en general, y las partes, en particular, desconfian
a priori del hecho de que determinados sujetos, independientemente de
sus cualidades personales y profesionales, puedan actuar como 4rbitros.

La Ley de Arbitraje prohibe que se pueda confiar la funcién arbitral
en determinadas personas, sin que haya habido una experiencia previa
que dé origen a tal desconfianza. Asi, el veto contra estos individuos
debe producirse debido a que, de lo contrario y asi las partes tuviesen fe
ciega en ellos, el arbitraje serfa nulo.

En este escenario, podriamos estar frente a un supuesto de nulidad
(en los términos del articulo 219, inciso 4, del Cédigo Civil), por cuan-
to el fin de nombrar a una persona que no es compatible con el cargo,
contraviene lo licito (vale decir, lo sefialado por el numeral 21 de la Ley

de Arbitraje).

381 Un desarrollo exhaustivo del por qué del impedimento de cada una de estas per-

sonas para ser 4rbitros, se puede observar en: CastiLo FREYRE, Mario y Ricardo
VAsQuez KuNze. Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de la justicia.
Op. cit., volumen 1, pp. 133 y ss.
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Vidal Ramirez’® sefiala sobre este tema que «la ilicitud de la fina-
lidad se determina, entonces, cuando la manifestacién de voluntad no
se dirige a la produccién de efectos juridicos que puedan recibir tutela
juridica, pues la intencién evidenciada del o de los celebrantes del acto
juridico es antijuridicar.

De esta forma, el articulo 21 de la Ley de Arbitraje nos dice —de
manera laxa— quiénes son esos sujetos que no pueden ser elegidos por
las partes para desempenar funcién arbitral. Un actuar contrario a lo
alli establecido irfa en contra de la norma, con lo que dicho proceder
encajarfa dentro de un acto que seria calificado como antijuridico.

Ahora bien, creemos que el sentido de la norma ha sido el de vigilar
y proteger el que la justicia arbitral no pueda estar en manos de personas
que no posean —aparte de una serie de cualidades éticas y profesiona-
les— las calificaciones legales para ser drbitros o que, aun teniéndo-
las, estén impedidas de serlo por circunstancias transitorias (como, por
ejemplo, el cargo publico que ocupan).

Finalmente, pese al cardcter general que posee el precepto, resul-
ta importante resaltar su tltima parte, cuando senala que esto serd asi
«dentro de los mérgenes establecidos por las normas de incompatibili-
dad respectivas».

Es decir, la Ley de Arbitraje, con mucha prudencia, ha preferido no
legislar taxativamente los supuestos de incompatibilidad y ha dejado a
otras normas la dificil tarea de establecer claramente quiénes no pueden
ser drbitros.

En ese entender, resulta importante lo dispuesto en la Ley n.°
27588, «Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de fun-
cionarios y servidores publicos, asi como de las personas que presten

32 VinaL Ramirez, Fernando. El Acto Juridico. 4* edicién. Lima: Gaceta Juridica
Editores, 1999, p. 502.
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servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractualy, al igual que
su reglamento, el Decreto Supremo 019-2002-PCM, «Reglamentan
Ley que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios
y servidores publicos, asi como de las personas que presten servicios al
Estado bajo cualquier modalidad contractual».

Dicha Ley establece en su articulo 2, literal f, lo siguiente:

Articulo 2.- Impedimentos

Las personas a que se refiere el Articulo 1 de la presente Ley, res-
pecto de las empresas o instituciones privadas comprendidas en
el dmbito especifico de su funcién publica, tienen los siguientes
impedimentos:

[...]

f. Intervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocina-
dores, peritos o drbitros de particulares en los procesos que
tengan pendientes con la misma reparticién del Estado en la
cual prestan sus servicios, mientras ejercen el cargo o cumplen
el encargo conferido; salvo en causa propia, de su conyuge,
padres o hijos menores. [...].

Ahora bien, el articulo 1, al cual hace referencia el numeral citado,
trata acerca de «Los directores, titulares, altos funcionarios, miembros
de Consejos Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones y
otros 6rganos colegiados que cumplen una funcién publica o encargo
del Estado, los directores de empresas del Estado o representantes de
éste en directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con
encargos especificos [...]».

Asi, pues, encontramos en estas normas algunos supuestos en los
cuales las personas inmersas en los numerales citados no podran ejercer
la funcién de drbitro.

De otro lado, de manera tradicional se ha hecho aplicable esta pro-
hibicién a una serie de funcionarios que, aparentemente, no tendrian
por qué ejercer funcién arbitral.
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Un caso interesante, es el referido a si resulta razonable que se prohiba
el desempeno de esta funcién a los jueces y magistrados.

La Ley Orgdnica del Poder Judicial, en su articulo 196, incisos uno
y tres, sefala que «Es prohibido a los Magistrados: 1.- Defender o ase-
sorar publica o privadamente. [...] 3.- Ejercer el comercio o la industria

o cualquier actividad lucrativa personalmente o como gestor, asesor,

empleado, funcionario [...]». (El subrayado es nuestro).

383

Yves Derains’®® sostiene que en Francia, un juez puede desempeﬁar

la funcién de 4rbitro si es que recibe una autorizacién de su superior.

Mangard, citado por Cantuarias Salaverry,®** sigue esa linea apor-
tando mayores argumentos (bastante s6lidos, por cierto), al sehalar que
«es el propio juez quien debe decidir en primer lugar si su participacién
en un caso concreto de arbitraje puede resultar perjudicial para su repu-
tacién como juez, incapacitarle para tratar determinados casos futuros
en el tribunal o simplemente exigir demasiado tiempo que deberia de-
dicar a su trabajo habitual. Asi, en mi pais [Suecia] existe actualmente
un grupo cada vez mds amplio de jueces que han recibido formacién
préctica en el campo del arbitraje y a quienes los hombres de negocios o
sus abogados se dirigen para que participen, bien como drbitros tnicos
o como presidentes de un tribunal arbitral, en los casos comerciales mds
importantes. No puedo imaginar ninguna objecién razonable, desde el
punto de vista ético o juridico, contra un sistema de esta clase».

Nosotros creemos que la prohibicién debe continuar. Ya un juez
tiene mucho poder administrando justicia. El Estado no debe extender-
le ese poder al dmbito del arbitraje.

% DERAINS, Yves. «France». En The Yearbook on Commercial Arbitration, vol. V1.
Revista editada por Kluwer Law International, 1981, p. 8.

384 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., p. 286.
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Asimismo, en torno al tema de las incompatibilidades se debe tener
presente lo establecido por el articulo 221 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo n.c 184-2008-EE3*
precepto que sefiala lo siguiente:

Articulo 221.- Impedimentos

Se encuentran impedidos para actuar como drbitros:

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Con-
gresistas, los Ministros de Estado, los titulares miembros del
érgano colegiado de los organismos constitucionalmente au-
ténomos.

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

3. Los Fiscales, los Procuradores Puablicos y los Ejecutores
Coactivos.

4. El Contralor General de la Republica.

5. Los titulares de instituciones o de organismos publicos descen-
tralizados, los alcaldes y los directores de las empresas del Es-
tado.

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

7. Los funcionarios y servidores publicos en los casos que ten-
gan relacién directa con la Entidad en que laboren y dentro
de los margenes establecidos por las normas de incompatibi-
lidad vigentes.

8. Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (6) meses
después de haber dejado la institucién.

9. Los declarados en insolvencia.

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

En los casos a que se refieren los incisos 5) y 7), el impedimento

se restringe al dmbito sectorial al que pertenecen esas personas.

% Modificado mediante Decreto Supremo n.c 138-2012-EE Cabe precisar que la
presente obra se trabajé en base al Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado contenida en el Decreto Legislativo n.© 1017), en la medida de que al cierre
de la presente edicién atin no se publicaba el Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones del Estado contenida en la Ley n.© 30225, publicada el 11 de julio de 2014.
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Dicho articulo tiene una redaccién muy parecida al articulo 26 de
la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572, y al
articulo 21 de la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley
n.° 25935.

Sin embargo, el referido Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, hace la salvedad de que en el caso de «los titulares de ins-
tituciones o de organismos publicos descentralizados, los alcaldes y los
directores de las empresas del Estado» y en el de «los funcionarios y ser-
vidores publicos en los casos que tengan relacién directa con la Entidad
en que laboren y dentro de los mdrgenes establecidos por las normas
de incompatibilidad vigentes», el impedimento se restringe al dmbito
sectorial al que pertenece la persona.

Ello implicaria, por ejemplo, que un funcionario publico que traba-
jaen ESSALUD, podria ser drbitro en una controversia surgida entre un
contratista y la Zona Registral IX de los Registros Publicos.

Otra norma que debemos tener presente en torno a incompatibili-
dades es el articulo 64 del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, Decreto Supremo n.° 010-2002-TR, que establece lo siguiente:

Articulo 64.- El arbitraje puede estar a cargo de un drbitro uni-
personal, un tribunal ad - hoc, una institucidén representativa,
la propia Autoridad de Trabajo, o cualquier otra modalidad que
las partes especificamente acuerden, lo que constard en el acta
de compromiso arbitral. Si no hubiere acuerdo sobre el 6rgano
arbitral se constituird de oficio un tribunal tripartito integrado
por un drbitro que deberd designar cada parte y un presidente
designado por ambos drbitros o, a falta de acuerdo, por la Auto-

ridad de Trabajo.

En ningiin caso podrdn ser drbitros los abogados, asesores, repre-
sentantes, apoderados o, en general, las personas que tengan rela-

cién con las partes o interés, directo o indirecto, en el resultado.
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Las normas procesales serdn idénticas para toda forma de arbi-
traje y estardn regidas por los principios de oralidad, sencillez,
celeridad, inmediacién y lealtad. (El subrayado es nuestro).

Como se aprecia, la norma que regula el arbitraje en las relaciones
colectivas de trabajo establece expresamente quiénes no podrdn ser 4r-
bitros y dicha norma también resultaria aplicable cuando el empleador
resulta siendo una entidad del Estado, ya que dicha exclusién alcanzaria
a aquellos funcionarios o servidores publicos que sean —precisamen-
te— abogados, asesores, representantes, apoderados o, en general, algun
funcionario que tenga relacién con las partes o interés, directo o indi-
recto, en el resultado de la controversia.






ARrTIiCULO 22
NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS

Articulo 22.- Nombramiento de los drbitros

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se re-
quiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje
internacional, en ninglin caso se requiere ser abogado para
ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como
drbitro, no se requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer
a una asociacién o gremio de abogados nacional o extranjera.

3. Los drbitros serdin nombrados por las partes, por una institu-
cién arbitral o por cualquier tercero a quien las partes hayan
conferido el encargo. La institucién arbitral o el tercero po-
drén solicitar a cualquiera de las partes la informacién que
considere necesaria para el cumplimiento del encargo.

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.

5. Si una parte no cumple con nombrar al drbitro que le corres-
ponde en el plazo establecido por las partes o, en su defec-
to en este Decreto Legislativo, podrd recurrirse a la institu-
cién arbitral o al tercero designado por las partes para estos
efectos o, en su defecto, procederse segtin lo dispuesto por el
articulo 23.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral, sobre este tema, senala lo siguiente:
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Articulo 11. Nombramiento de los drbitros

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de
una persona no serd obstdculo para que esa persona actie
como drbitro.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos 4) y 5) del pre-
sente articulo, las partes podrdn acordar libremente el proce-
dimiento para el nombramiento del drbitro o los drbitros.

3) A falta de tal acuerdo,

a) en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un 4r-
bitro y los dos drbitros asi designados nombrardn al tercero;
si una parte no nombra al drbitro dentro de los treinta dias
del recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo
haga, o si los dos drbitros no consiguen ponerse de acuerdo
sobre el tercer drbitro dentro de los treinta dias contados
desde su nombramiento, la designacién sera hecha, a peti-
cién de una de las partes, por el tribunal u otra autoridad
competente conforme al articulo 6;

b)en el arbitraje con drbitro unico, si las partes no consi-
guen ponerse de acuerdo sobre la designacién del drbitro,
éste serd nombrado, a peticién de cualquiera de las partes,
por el tribunal u otra autoridad competente conforme al
articulo 6.

4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido
por las partes,

a) una parte no actie conforme a lo estipulado en dicho pro-
cedimiento, o

b) las partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo con-
forme al mencionado procedimiento, o

¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una funcién
que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de las
partes podrd solicitar al tribunal u otra autoridad competen-
te conforme al articulo 6 que adopte la medida necesaria, a
menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de nom-
bramiento se prevean otros medios para conseguirlo.

5) Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los pi-
rrafos 3) o 4) del presente articulo al tribunal u otra autoridad
competente conforme al articulo 6 serd inapelable. Al nom-
brar un 4rbitro, el tribunal u otra autoridad tendrd debida-
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mente en cuenta las condiciones requeridas para un drbitro
por el acuerdo entre las partes y tomard las medidas necesarias
para garantizar el nombramiento de un drbitro independiente
e imparcial. En el caso de drbitro tnico o del tercer drbitro,
tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un
drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 15.- Nombramiento de los drbitros

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que
no deban decidirse en equidad, cuando el arbitraje se haya de
resolver por drbitro unico se requerird la condicién de jurista
al arbitro que actie como tal.

Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres o mds drbitros,
se requerird que al menos uno de ellos tenga la condicién de
jurista.

2. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para
la designacién de los drbitros, siempre que no se vulnere el
principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplicardn las si-
guientes reglas:

a) En el arbitraje con un solo drbitro, éste serd nombrado por el
tribunal competente a peticién de cualquiera de las partes.
b) En el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard uno y

los dos drbitros asi designados nombrardn al tercero, quien
actuard como presidente del colegio arbitral. Si una parte
no nombra al drbitro dentro de los 30 dias siguientes a la
recepcién del requerimiento de la otra para que lo haga, la
designacién del drbitro se hard por el tribunal competente,
a peticién de cualquiera de las partes. Lo mismo se aplica-
rd cuando los drbitros designados no consigan ponerse de
acuerdo sobre el tercer drbitro dentro de los 30 dias conta-
dos desde la dltima aceptacién.

En caso de pluralidad de demandantes o de demandados,
éstos nombrardn un drbitro y aquéllos otro. Si los deman-
dantes o los demandados no se pusieran de acuerdo sobre
el arbitro que les corresponde nombrar, todos los drbitros
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serdn designados por el tribunal competente a peticién de
cualquiera de las partes.

c) En el arbitraje con més de tres drbitros, todos serdn nom-
brados por el tribunal competente a peticién de cualquiera
de las partes.

3. Si no resultare posible designar drbitros a través del procedi-
miento acordado por las partes, cualquiera de ellas podra soli-
citar al tribunal competente el nombramiento de los arbitros
0, en su caso, la adopcién de las medidas necesarias para ello.

4. Las pretensiones que se ejerciten en relacién con lo previsto
en los apartados anteriores se sustanciardn por los cauces del
juicio verbal.

5. El tribunal tinicamente podrd rechazar la peticién formulada
cuando aprecie que, de los documentos aportados, no resulta
la existencia de un convenio arbitral.

6. Si procede la designacién de drbitros por el tribunal, éste con-
feccionard una lista con tres nombres por cada drbitro que
deba ser nombrado. Al confeccionar dicha lista el tribunal
tendrd en cuenta los requisitos establecidos por las partes para
ser drbitro y tomard las medidas necesarias para garantizar su
independencia e imparcialidad. En el supuesto de que pro-
ceda designar un solo 4rbitro o un tercer drbitro, el tribunal
tendrd también en cuenta la conveniencia de nombrar un 4r-
bitro de nacionalidad distinta a la de las partes y, en su caso, a
la de los drbitros ya designados, a la vista de las circunstancias
concurrentes. A continuacion, se procederd al nombramiento
de los drbitros mediante sorteo.

7. Contra las resoluciones definitivas que decidan sobre las cues-
tiones atribuidas en este articulo al tribunal competente no
cabrd recurso alguno.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-

nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene
como antecedente inmediato el numeral 20 de la derogada Ley de Ar-
bitraje del ano 1996, Ley n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba que:
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Articulo 20.- Nombramiento

Los édrbitros serdn designados por las partes o por un tercero,
quien puede ser persona natural o juridica, incluida una institu-
cién arbitral. La designacién deberd ser comunicada a la parte
o partes, segln el caso, inmediatamente después de efectuada.
Podrdn designarse igualmente uno o mds drbitros suplentes.

Por altimo, el articulo que nos corresponde analizar también regis-
tra antecedente en la Ley de Arbitraje peruana del afio 1992, Decreto
Ley n.° 25935, la cual, en su numeral 18, senalaba lo siguiente:

Articulo 18.- Los é4rbitros son designados directamente por

acuerdo de las partes.

Se excepttia de lo anterior:

1. Cuando son nombrados judicialmente.

2. Cuando en el convenio arbitral las partes encomiendan expre-
samente a un tercero la designacién.

3. Cuando las partes se someten al reglamento de una institu-
cién organizadora de arbitrajes, que contenga el procedimien-
to de designacidn.

Cuando por cualquier razén haya que designar un drbitro sus-

tituto y no existiera drbitros suplentes, a falta de acuerdo entre

las partes, se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido.

2. ANALISIS

Como se puede observar, el articulo 22 de la Ley de Arbitraje constituye
una norma de corte reglamentarista, pues establece una serie de reglas
que deben tenerse en cuenta al momento de nombrar al drbitro o
drbitros ante quienes se ventilard el proceso. A continuacién haremos
algunas reflexiones sobre lo alli regulado.
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2.1. La necesidad de ser abogado para ser drbitro y la innecesaria
distincion entre arbitrajes nacionales e internacionales

El inciso 1 del articulo 22 sefala que en el arbitraje nacional que deba
decidirse en derecho, el drbitro requiere ser abogado, salvo acuerdo en
contrario. Asimismo se establece que en el arbitraje internacional, en
ninglin caso se requiere ser abogado para ejercer el cargo.

Creemos que resulta acertado aquello que se senala en la primera
parte de este inciso, en la medida de que en arbitrajes nacionales de
derecho se trata de buscar la aplicacién correcta de una serie de normas
que, por lo demds, en muchos casos son de orden publico.

Lo légico es que los tribunales arbitrales de derecho estén com-
puestos por abogados, es decir, por gente de derecho. En ese sentido, si
un tribunal arbitral estd compuesto por abogados, se encontrard en la
capacidad de conocimiento y de entendimiento suficientes para poder
laudar conforme a derecho. Es decir, para emitir un laudo de derecho.
Ello, obviamente, mds alld de que se pueda equivocar o pueda —volun-
taria o involuntariamente— no aplicar normas legales que debia aplicar.

De opinién contraria es Cantuarias,®® quien sefiala que mds alld
de la distincién entre arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia, la
exigencia de que en el primer caso el drbitro tenga que ser abogado,
pretende Uinicamente mantener un inaceptable coto de caza a favor de
los abogados, a la par que significa una inaceptable intromisién en la
autonomia de ‘la voluntad de las partes.

Justamente sobre este tema, el referido autor cita a Eduardo Zuleta,
quien afirma que una primera limitacién se encuentra en el ya tradicio-
nal concepto de que los drbitros, siempre que trate del llamado arbitraje
de derecho, deberdn ser abogados, limitindose la intervencién de otros

3% CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos para ser drbitro». En Revista Pe-
ruana de Arbitraje, n.° 2, Lima, Editora Juridica Grijley, 2006, pp. 77-78.
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profesionales a los llamados arbitrajes técnicos o al arbitraje de concien-
cia. Es indudable que las decisiones que involucren la interpretacién y
aplicacién de normas juridicas, requieren de la presencia de expertos
para garantizar, en la medida de lo posible, que el laudo pueda hacerse
efectivo; pero ello no significa, como se ha considerado tradicionalmen-
te, que en todo arbitraje de los llamados «de derecho» los 4rbitros deban
ser Ginicamente abogados.

Si bien es cierto la légica del arbitraje reside principalmente en ese
ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad que el Estado, a través
de la ley, otorga a los ciudadanos, no por ello se debe descuidar una
serie de valores que encuentran regulacién en diversas normas de or-
den publico que sélo podrin ser entendidas, interpretadas y reguladas
por personas versadas en Derecho. Es cierto lo sefalado por Cantuarias
cuando reclama lo que por derecho le corresponde a esa «autonomia de
voluntad», pero serd mds sensato no otorgar tanta libertad a las personas
para que puedan elegir a un drbitro que resuelva su conflicto de dere-
cho y, contradictoriamente, no tenga conocimientos sobre la materia.
Lo contrario serfa aceptar, por ejemplo, que una persona contrate a un
abogado para que disefie los planos de ingenieria de estructuras de un
edificio. En este caso, como en el senalado por quienes defienden una
irrestricta autonomia de la voluntad, no existe coherencia ni eficiencia
alguna. Por lo demds, razones de orden publico llevan a que el Estado
deba prohibir préicticas de esta naturaleza. Con los planos elaborados
por un abogado, se atenta contra la vida de las personas. En el arbitraje
de derecho confiado a legos en derecho, se atenta contra la justicia.

Ahora bien, como ya se dijo, la regla general en nuestro ordena-
miento juridico es que en un arbitraje nacional de derecho quien decida
tiene que ser abogado. No interesa si estamos frente a un drbitro tnico
o ante un tribunal arbitral. Lo curioso es que en materia de contratacién
estatal para poder laudar conforme a derecho, es decir, para emitir un
laudo de derecho, no necesariamente debemos estar frente a un tribu-
nal arbitral conformado inicamente por abogados, tal como lo permi-
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te el articulo 45.6 de la Ley de Contrataciones del Estado,® (Ley n.°
30225).%88

Si el tribunal arbitral estuviese integrado por un drbitro Gnico, ese
drbitro unico tiene que ser necesariamente abogado. Y si el tribunal ar-
bitral fuese colegiado, es decir, un tribunal arbitral compuesto por tres
drbitros, tnicamente el presidente tiene que ser abogado, pudiendo los
otros dos profesionales ser de especialidades de conocimiento distintas.
Es decir, podriamos encontrarnos perfectamente ante un tribunal arbi-
tral en donde una de las partes designe como drbitro a un ingeniero y
la otra parte designe como 4rbitro a un arquitecto. Y dichos drbitros de
parte solamente tendrian la obligacién de escoger como presidente del
tribunal arbitral a un abogado.

Al respecto, Kundmiiller’® sefala que, en virtud del principio de
especialidad, es legalmente factible contar con un tribunal arbitral que

3% Articulo 45.- «Medios de solucién de controversias de la ejecucion contractual
[...]
45.6. El arbitraje es de derecho y resuelto por drbitro dnico o tribunal arbitral
integrado por tres miembros.
El drbitro tnico y el presidente del tribunal arbitral deben ser necesariamente abo-
gados, que cuenten con especializacién acreditada en derecho administrativo, ar-
bitraje y contrataciones con el Estado. Los demds integrantes del tribunal arbitral
pueden ser expertos o profesionales en otras materias, debiendo necesariamente
tener conocimiento en contrataciones con el Estado.

[...]». (El subrayado es nuestro).

3% Ley publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 11 de julio de 2014 y
que entrard en vigencia a los treinta (30) dias calendario contados a partir de la
publicacién del Reglamento, de conformidad con lo establecido por la Octava
Disposicién Complementaria Final. Cabe precisar que el Reglamento se deberd
aprobar dentro de los ciento (180) dfas calendario siguientes a la publicacién de la
Ley, de conformidad con lo establecido por la Segunda Disposicién Complemen-
taria Final de la Ley.

KunpMULLER CAMINITI, Franz. «Exclusién de la sede judicial para la solucién de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». En Jus er Praxis,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima,
2003, n.° 34, p. 7.

389
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esté integrado hasta por dos drbitros no abogados. Esto es posible, siem-
pre que la presidencia del tribunal sea ejercida por un abogado, garanti-
zando la normativa de contrataciones y adquisiciones que este tribunal
produzca un laudo de derecho.

Sin perjuicio de lo senalado por Kundmiiller, la interrogante que
puede asaltar al lector es en qué medida un tribunal arbitral compuesto
mayoritariamente por personas de conocimientos o especialidades aje-
nos al Derecho, podria estar en aptitud de laudar conforme a derecho.

Se podria alegar, sin duda, que el presidente del tribunal deberia
constituir o representar una especie de guia en la resolucién del caso.

Sin embargo, todos sabemos que el presidente, mds alld de las facul-
tades decisorias o de dirimencia que establece la propia Ley de Arbitraje,
es simplemente un drbitro entre tres, y que su decisién no necesaria-
mente podrd modificar, convencer o persuadir a aquéllas de los otros
drbitros que lo acompafan en la integracién de este tribunal arbitral.

Entonces, dentro de tal orden de ideas, los tribunales arbitrales de
derecho en materia de contrataciéon publica podrian no estar compues-
tos mayoritariamente por abogados y, sin embargo, los laudos si tienen
que ser laudos de derecho.

:En qué medida un laudo de derecho puede apartarse de normas
de Derecho? ;En qué medida un tribunal arbitral compuesto mayori-
tariamente por ingenieros puede laudar apartindose de esas normas de
Derecho o, incluso, yendo contra esas normas de Derecho?

Aqui entra, sin duda, a discusidn o a controversia un tema inagota-
ble, y es el relativo a que los tribunales tienen que respetar, y mds adn,
no siendo tribunales de conciencia, preceptos de orden publico funda-
mentales; y si este respeto de los preceptos de orden piblico fundamen-



396 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

tales es imperativo incluso en los tribunales arbitrales de conciencia, con
mayor razén lo serd en los tribunales arbitrales de derecho.

Por lo tanto, si se tratara de drbitros ajenos a la profesién de abo-
gado, deberian informarse lo suficiente y asesorarse bien, ya sea por el
presidente o por su cuenta, a efectos de no incurrir en errores, y siempre
salvaguardando el principio de confidencialidad, para que las materias
que conozcan en los procesos arbitrales no sean objeto de difusién pu-
blica con respecto a terceros, salvo cuestiones esquematicas o tedricas,
tratando de obviar partes, nombres y situaciones especificas, con el ob-
jetivo de que ningun tercero se pueda enterar de situaciones controver-
tidas tnica y exclusivamente en los propios procesos arbitrales.

Por otra parte, y siguiendo con el inciso primero del articulo 22, no
entendemos la razén por la cual se sefala que en el arbitraje internacio-
nal, que se entiende de derecho, en ningtin caso se requiere ser abogado
para ejercer el cargo.

Esto nos parece equivocado, porque si se trata de un arbitraje inter-
nacional y de derecho deberia exigirse cumplir con el requisito funda-
mental de que los drbitros sean abogados.

Entendemos que no se tenga que ser abogado con titulo revalida-
do por la Reptblica del Pert, pero si abogado de conformidad con las
normas legales aplicables en el pais en donde se haya obtenido la licen-
ciatura, sea éste de la tradicién juridica que fuere.

Es mids, si la Ley de Arbitraje ha optado por una tesis monista,
y teniendo en cuenta que sélo se hardn distinciones entre el arbitraje
nacional e internacional cuando haya cuestiones que inexorablemente
deberdn ser tratadas de distinta manera, no tiene sentido otorgar un tra-
tamiento diferenciado ambas formas de arbitraje. Recordemos el viejo
adagio que reza que « igual hecho igual derecho.
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De otro lado, el inciso 2 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje se-
fiala que cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como
drbitro, no se requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una
asociacion o gremio de abogados nacional o extranjera.

Sin duda, la Ley de Arbitraje tiende a brindar la mayor cantidad de
facilidades a efectos de que se desarrolle el proceso arbitral, no exigiendo
los requisitos de ejercicio de la profesién ni la pertenencia a colegios o
gremios de abogados en el Perti o en el extranjero.

Sin embargo, en este punto surgen algunas dudas, ya que se podria
exigir como requisito que el abogado que integre un tribunal arbitral se
encuentre habilitado en el respectivo registro profesional. Podria darse
el caso en el que dicho abogado se encuentre inhabilitado en su Colegio
de Abogados (o equivalente) por una falta ética, por ejemplo.

No deberia prescindir el medio arbitral de consideraciones como
ésta que son importantes, sobre todo, para el conocimiento de las partes
sobre las que va a administrar justicia en ese tribunal y que, sin duda,
alguna de ellas 0 ambas, tendria razones como para sentirse incémoda e
insegura por la presencia de esta persona, sancionada por razones éticas
en su respectivo Colegio de Abogados o equivalente.

Resulta natural que estos requisitos no tendrfan por qué ser exigidos
cuando en el pais donde el 4rbitro hubiese obtenido la licenciatura no
se requiriera de colegiatura obligatoria; pero si fuese el caso, por una
cuestién de control de la idoneidad formal y ética del drbitro que va a
desempenar la funcién en el proceso, si convendria exigir la colegiatura

habil del drbitro.
2.2, Plena autonomia del ejercicio de la libertad

El inciso tercero del articulo 22, bajo comentario sefiala que los
drbitros serdn nombrados por las partes, por una institucién arbitral
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o por cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el encargo.
Asimismo, establece que la institucién arbitral o el tercero podrin
solicitar a cualquiera de las partes la informacién que consideren
necesaria para el cumplimiento del encargo.

Tal como sefialan Merino y Chillén,*” la legitimacién del arbitraje
es estrictamente subjetiva porque el conflicto que resuelve es intersub-
jetivo y en consecuencia la posicién del drbitro y su actividad nace, se
desarrolla y se extingue para una concreta controversia y en funcién
exclusivamente de la autodeterminacién que los interesados le dan para
que despliegue tales funciones.

De esta manera, la férmula contenida en el inciso tercero sélo se
limita a enumerar, en orden de importancia, a los actores que deberdn
cumplir con la delicada tarea de nombrar al drbitro o drbitros.

Sin perjuicio de lo senalado, cabe recordar que pese a que la Ley
concede a las partes total libertad para determinar el sistema de designa-
cién de los drbitros, debe tenerse presente un tnico limite: el principio
de igualdad (el cual se encuentra contenido en el numeral 23 de la Ley
de Arbitraje). En efecto, el procedimiento que disefien las partes debe
respetar el principio de igualdad, que es de orden publico, por lo que
un procedimiento que no lo respete conllevaria la nulidad de la desig-
nacién.*”!

Por otro lado, la parte final de dicho inciso hace referencia a la
solicitud de informacién necesaria que pueden realizar la institucién
arbitral o el tercero para cumplir con el encargo. Dicha solicitud de

%0 MERINO MERCHAN, José E y José Maria CHILLON MEDINA. Op. cit., p. 505.

31 Yiéfiez Velasco, comentando la ley espafiola sobre este punto, sefiala que las par-
tes, a la hora de determinar el procedimiento, deberdn respetar los principios de
equidad y justicia, que no son propiamente el de igualdad, aunque el principio
de justicia engloba el de igualdad. De todas formas, se hace dificil imaginar que
las partes presten su consentimiento a un procedimiento que no respete dicho
principio de igualdad. (YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. ciz., p. 359).
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informacién puede ser de diversa indole, desde la especialidad que el
arbitro debe poseer, hasta la de su nacionalidad, por ejemplo. Aqui la ley
no hace mayores precisiones, ergo, no cabe hacer distinciones allf donde
la ley no las hace.

2.3. Posibilidad de revocar el nombramiento del drbitro

Elinciso 4 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje senala que 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.

Lo sefalado por el inciso 4 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje es
muy importante, por cuanto se trata de preservar la seriedad en las co-
municaciones habidas entre las partes. Lo que se quiere evitar es otorgar
a las partes la facultad de arrepentimiento.

El Derecho, salvo contadas excepciones, como el caso de las arras
penitenciales o de retractacién y otros pocos supuestos, no otorga im-
punemente la facultad de arrepentimiento.

De hecho, cabe senalar que el inciso 4 del articulo 22 es una norma
que bien podria no haberse contenido en la Ley de Arbitraje, ya que en
el Cédigo Civil —que en éste y muchos casos es la norma supletoria por
excelencia—, cuando se estd frente al 4mbito de las comunicaciones en
materia de decisiones o en materia de transmisién de la voluntad de una
persona a otra, se tienen preceptos bastante claros en el sentido de que
las declaraciones de voluntad se consideran conocidas por el destinata-
rio de las mismas cuando lleguen a destino. Es el tipico caso contenido
en los articulos 1373 y 1374 de dicho cuerpo normativo.

Es evidente, entonces, que una vez que una parte ha notificado a la
otra sobre el nombramiento de un drbitro, no puede desdecirse de ese
nombramiento, quedando éste firme para todos los efectos, salvo, natu-
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ralmente, que la persona designada no lo aceptara o que, aceptindolo,
fuese recusada y dicha recusacién se declarase fundada; o, finalmente,
el supuesto —muy extrafo, por cierto— en que las partes hubiesen
pactado en contrario.

2.4. Falta de designacion del drbitro por una parte

Finalmente, el inciso 5 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje, establece
que si una parte no cumple con nombrar al drbitro que le corresponde
en el plazo establecido por las partes o, en su defecto en este Decreto
Legislativo, podrd recurrirse a la institucién arbitral o al tercero
designado por las partes para estos efectos o, en su defecto, procederse
segun lo dispuesto por el articulo 23.

Uno de los aspectos mds importantes en materia de la constitucién
de los tribunales arbitrales, es que las leyes busquen —de la manera mds
firme— el rdpido nombramiento de los miembros del tribunal, y que la
norma no deje abierta la posibilidad para que las partes empleen manio-
bras dilatorias a efectos de no nombrar a los presidentes 0 no nombrar
a los miembros, en general, de los tribunales arbitrales.

En ese sentido va redactado el inciso 5 del articulo 22, en donde si
una parte no cumple con nombrar al drbitro que le corresponde, en el
plazo establecido, se podrd recurrir a la institucién arbitral o, en general,
al tercero nombrado por las partes para estos efectos o, en su defecto,
recurrir al mecanismo que en detalle se establece en el articulo 23 de la
Ley y que va a ser comentado a continuacidn.

Cabe sefalar, tal como lo hace Bachmaier, que este apartado se
aplica con independencia de cudl sea la causa por la que no es posible
realizar el nombramiento de los drbitros conforme a lo pactado. En este
aspecto es indiferente que lo acordado no pueda llevarse a cabo por el
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incumplimiento de una de las partes, o porque concurre una causa aje-

na a la voluntad de las mismas.???

En efecto, incluso cuando la parte no designa a su drbitro debido
a un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor,*”* deberd recurrirse a la
institucién arbitral o al tercero designado para tales efectos o, en todo
caso, se deberd proceder de acuerdo a lo establecido por el articulo 23

de la Ley de Arbitraje.

Si bien, de conformidad con lo sefialado por el primer parrafo del
articulo 1316 del Cédigo Civil, la obligacién se extingue si la prestacién
no se ejecuta por causa no imputable al deudor, entendemos que el articulo
22 de la Ley de Arbitraje es una excepcién a dicha regla.

En efecto, en este caso, el deudor es aquella parte que estd obligada
a designar a su drbitro (es decir, obligada a ejecutar una obligacién de
hacer). Sin embargo, si se presentara un supuesto de caso fortuito o
fuerza mayor, no se podrd entender que dicha obligacién se extinguid;
sino que se aplica lo establecido por el referido inciso 4 del articulo 22

de la Ley de Arbitraje.

Asimismo, lo establecido por el articulo 22 resulta ser una excep-
cién a lo senalado en el segundo pdrrafo del articulo 1316 del Cédigo
Civil, que indica que «si dicha causa es temporal, el deudor no es res-
ponsable por el retardo mientras ella perdure». Decimos esto, porque

32 Citada por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Nombramiento de drbitros». En
AA.VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., 2011, tomo I, p. 300.

¥ Como sabemos, el incumplimiento de la obligacién puede tener origen en causas
independientes de la voluntad del deudor, extraordinarias, imprevisibles e irresis-
tibles, dando lugar a lo que en Derecho se llama caso fortuito o fuerza mayor. En
otras palabras, el incumplimiento le es impuesto al deudor por un hecho ajeno a
él, se configura de esta forma un supuesto de inimputabilidad, merced a la cual
el deudor no serd responsable por tal incumplimiento ni por sus consecuencias.
Es, pues, un motivo mds de la ruptura del nexo causal de la responsabilidad. (Ver:
OsTERLING Parop1, Felipe y Mario CastiLro FreYRe. Op. cit., p. 826)
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la presencia de una causa no imputable a la parte que debe designar
arbitro, no implicard esperar a que dicha situacién finalice, para luego
cumplir con la obligacién de designar al drbitro. En estos casos, corres-
ponde que el drbitro sea designado por la institucién arbitral o por el
tercero designado para tales efectos o, en todo caso, se deberd proceder
conforme a lo establecido por el articulo 23 de la Ley de Arbitraje.

Entendemos que esta excepcidn a lo dispuesto por el articulo 1316
del Cédigo Civil se da por un tema de seguridad juridica y en resguardo
de la propia institucién arbitral.



ArTiCcULO 23
LIBERTAD DE PROCEDIMIENTO DE NOMBRAMIENTO

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 drbitro dGnico 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 siguientes reglas:

a. En caso de drbitro dnico, o cuando las partes han acordado
que el nombramiento de todos los drbitros o del presidente
del tribunal se efecttie de comtn acuerdo entre ellas, tendrin
un plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento de
nombramiento para que cumplan con hacerlo.

b. En caso de tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro en el
plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para
que lo haga y los dos drbitros asi nombrados, en el plazo de
quince (15) dias de producida la aceptacién del tltimo de
los drbitros, nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal
arbitral.

c. En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los
demandantes nombrardn de comun acuerdo un 4rbitro y los
demandados, también de comidn acuerdo, nombrardn otro
arbitro en el plazo de quince (15) dias de recibido el requeri-
miento para que lo hagan, salvo que algo distinto se hubiese
dispuesto en el convenio arbitral o en el reglamento arbitral
aplicable. Los dos drbitros asi nombrados, en el mismo plazo,
nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a
nombrar uno o mds drbitros, el nombramiento serd efectua-
do, a solicitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de
Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del
convenio arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del
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arbitraje. De no existir una Cdmara de Comercio en dichos
lugares, el nombramiento corresponderd a la Cdmara de Co-
mercio de la localidad mds cercana.

e. En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere
el inciso d. de este articulo 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».

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene como
antecedente inmediato el numeral 21 de la derogada Ley de Arbitraje

del ano 1996, Ley n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 21.- Libertad de procedimiento de nombramiento

Las partes podrdn determinar libremente el procedimiento para
el nombramiento de el o los drbitros. A falta de acuerdo entre
las partes, en los arbitrajes con tres drbitros, cada una nombrard
a un drbitro y los dos drbitros asi designados nombrardn al ter-
cero quien presidird el tribunal arbitral. Si una de las partes no
nombra al drbitro que le corresponde dentro del plazo de diez
(10) dias de haberse requerido su nombramiento, la designacién
serd hecha por el juez. Por su parte, si los drbitros no consiguen
ponerse de acuerdo sobre la designacién del tercer drbitro dentro
del mismo plazo, el nombramiento lo efectuard el juez. En el
arbitraje con drbitro tinico, o cuando las partes hayan acorda-
do que el nombramiento de los drbitros se efectuard de comtn
acuerdo, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre su
designacidn, transcurridos diez (10) dias de la primera propues-
ta, el nombramiento lo efectuard el juez. En todo supuesto de
falta de designacién del Presidente del tribunal arbitral, asumird
tal condicién el drbitro designado por los miembros del tribunal
arbitral.
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2. ANALISIS

El articulo 23 de la Ley de Arbitraje sefala que sin perjuicio de lo
dispuesto en los literales d) y €) del mismo, las partes podrdn acordar
libremente el procedimiento para el nombramiento del drbitro Ginico o de
los drbitros, o someterse al procedimiento contenido en un Reglamento
Arbitral, siempre que no se vulnere el principio de igualdad.

En ese sentido, la Ley ha optado por establecer el espectro miés
amplio posible a efectos de permitir que las partes determinen la com-
posicién del tribunal arbitral. Es decir, podria establecerse cualquier
férmula, partiendo de las f6rmulas tradicionales y llegando incluso a la
creacion de férmulas novedosas.

En principio, es sabido que una de las objeciones que generalmente
se hace al nombramiento de los drbitros en los tribunales arbitrales, es
que se teme que los drbitros designados por las partes puedan compor-
tarse como abogados de ellas.

En ese sentido, una de las posibilidades a las que podrian recurrir
las partes, es que el tribunal esté conformado por 4rbitros en cuya desig-
nacién hayan convenido, precisamente, ambas partes. Es decir, los tres
arbitros o el drbitro tnico hayan sido designados de comtin acuerdo por
las partes en conflicto.

Tal vez esta situacidn, sin duda, plantearia un punto de partida teé-
ricamente mejor que el caso en el cual el tribunal arbitral sea designado
a través del esquema tradicional. No obstante ello, reconocemos que esa
ventaja se podria producir solamente en un dmbito tedrico. Decimos
esto, porque serd muy dificil que se presente una situacién en la cual,
derivado el conflicto, las partes se pongan de acuerdo en la composicién
del tribunal arbitral, en la medida en que existe controversia, recelo y
desconfianza entre ellas.
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Sin embargo, este esquema de composicién tendria, sin duda, la
ventaja de que ninguno de los drbitros se sentiria con cercanfa mayor a
alguna de las partes, en la medida de que no habria sido designado sélo
por una de ellas sino por las dos.

Sin perjuicio de lo senalado, lo usual en materia de designacién de
los tribunales arbitrales, es recurrir al mecanismo tradicional de nom-
bramiento.

La Ley, que desarrolla este mecanismo en el articulo 23, no obstan-
te, indica que cualquier otro mecanismo al que las partes recurran no

podra vulnerar el principio de igualdad.

Ninguna parte puede tener algtin tipo de ventaja con respecto a la
otra en el nombramiento de los drbitros. Tal principio es bdsico para el
desarrollo del arbitraje, y es que lo mds importante es que el tribunal sea
imparcial y que su designacién resulte equitativa.

En ese sentido, estin vedadas las cldusulas que asignan a una de
las partes mayores prerrogativas que a la otra para el nombramiento
de los drbitros, ya sea en el nombramiento de mds de un drbitro, en
el nombramiento del presidente, o en el nombramiento supletorio, en
defecto de su sefialamiento por la parte contraria. Cabe recalcar que lo
nulo serd la estipulacién y no el convenio mismo de arbitraje; ello, en
aras de mantener el desarrollo del arbitraje y la observancia del precepto
contenido en el principio de conservacién del contrato.

No estd de mds sefialar que un tema que hay que tener muy en con-
sideracion, es el relativo a la independencia del organismo que designe
supletoriamente a los drbitros en defecto de las partes.

Este organismo debe contar con la suficiente independencia e im-
parcialidad con relacién a las partes. Ellas no deben tener injerencia ni
en el organismo ni en los 6rganos decisorios del organismo, de manera
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tal que esta situacién deberd ser considerada como muy importante,
ya que en la medida en que una de las partes tenga injerencia en la
composicién del Consejo Directivo del organismo que se encargue de
la designacién supletoria de los drbitros, en esa misma medida la parte
que se considere afectada tendrd posibilidades de alegar la violacién del
debido proceso y plantear la anulacién del laudo ante el Poder Judicial.

Ahora bien, a manera ejemplificativa cabe citar lo sefialado por
Cantuarias,” cuando enumera algunas de las formas mds comunes
para designar a los drbitros:

- Mediante acuerdo de 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 nombre a un drbitro
y éstos tltimos designen al presidente del tribunal arbitral.

- Mediante su designacién por el Poder Judicial.

Ahora bien, sefala el articulo 23 de la Ley de Arbitraje que, a falta
de acuerdo, se aplicardn una serie de reglas.

La primera regla, contenida en el literal a), senala que en caso de
drbitro tnico, o cuando las partes han acordado que el nombramiento
de todos los drbitros o del presidente del tribunal se efectie de comin

3% CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Libertad de procedimiento de nombramien-
tor. En AA.VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, pp. 305
y 306.

3 Sefiala Cantuarias que el método de listas posee varios sub métodos. Por ejemplo,
uno de ellos consiste en el intercambio entre las partes de una lista de X niimero
de potenciales 4rbitros. Otro, por ejemplo, utilizado por la American Arbitration
Association (AAA), consiste en que la AAA alcanza a ambas partes una lista idén-
tica de potenciales drbitros, etc.
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acuerdo entre ellas, tendrdn un plazo de quince (15) dias de recibido el
requerimiento de nombramiento para que cumplan con hacerlo.

Como senaldbamos al principio de nuestros comentarios, éste serfa
un mecanismo tal vez mds dificil de llevar a la préctica y, en tal sentido,
la Ley sefiala un plazo de quince (15) dias que es, sin duda, un plazo
razonable para que las partes puedan llegar a un acuerdo.

En segundo lugar, el supuesto contemplado por el literal b) es el
mds usual. Senala este literal que en caso de tres drbitros, cada parte
nombrard un drbitro en el plazo de quince (15) dfas de recibido el re-
querimiento para que lo haga y los dos drbitros asi nombrados, en el
plazo de quince (15) dias de producida la aceptacién del tltimo de los
drbitros, nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

Sin duda, el mecanismo del literal b) del articulo 23 de la Ley de
Arbitraje, es el mds recurrido y usual en la practica.

Nos parece adecuado el plazo de quince dias. Evidentemente, la
parte que solicita el arbitraje no tendrd dicho plazo, en la medida en
que la parte que solicita el arbitraje nombrara el drbitro, efectivamente,
cuando se produzca dicha solicitud de arbitraje. Es decir, tendrd un
plazo mucho mayor, pues esta parte maneja sus tiempos, habida cuenta
de que es ella quien solicita el arbitraje. Por su parte, el plazo de quince
dias correrd para la contraparte una vez que se hace el requerimiento del
arbitraje.

A su vez, se senala que los dos drbitros ya elegidos tendrdn un plazo
de quince dfas para elegir al presidente del tribunal arbitral.

Debemos subrayar que los plazos que senala la Ley son plazos de ca-
ducidad. Es decir, no admiten interrupciones, conforme lo establecido
por el Cédigo Civil en esta materia.
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Ademds, se debe entender que serd dentro de estos plazos que debe-
ran llegar las comunicaciones a destino y no que dentro de esos plazos
deberd formularse la comunicacién y que ésta llegue a destino después
de vencido el respectivo plazo.

Por lo demds, todas estas reglas se rigen de manera supletoria por
las disposiciones generales que el Cédigo Civil contempla acerca de los
contratos y, especificamente, acerca de las declaraciones de voluntad
encaminadas a la celebracién y a la ejecucién de los contratos.

Es inevitable no sélo en el Perd sino en cualquier parte del mundo,
q

que en los arbitrajes cada parte tenga cierto grado de desconfianza, con

respecto al drbitro designado por la parte contraria.

No cabe duda de que por mds pergaminos profesionales, acadé-
micos o de rectitud profesional que tengan esos drbitros, ellos siempre
serdn merecedores de algtn recelo o suspicacia por la parte que no los
designé.

Y esto es natural, pues siempre se podrd pensar que existe algin
elemento de cardcter oculto o desconocido que haga que ese drbitro
tenga una mayor vinculacién o compromiso con la parte que ha efec-
tuado su designacién, y que tales vinculos no sean de conocimiento de
la contraparte.

En buena cuenta —y aunque ello termine no siendo asi— es co-
mun que las partes en controversia sospechen que el drbitro que no han
designado, actuard y laudard a favor de la parte contraria.

No crea el lector que estamos afirmando que esto sea asi, pues en
la mayoria de casos los laudos se expiden por unanimidad y los rbitros
designados por las partes tienen una conducta acorde a su investidura;
no obstante, durante el desarrollo del proceso, estos temores estdn pre-
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sentes y todos los hemos tenido cuando ejercemos la labor de abogados
defensores en un arbitraje.

De ahi que resulte en extremo importante el mecanismo que los
drbitros de parte empleen para la designacién del presidente del tribunal
arbitral.

Dicho mecanismo deberd pasar por una serie de consideraciones
que a mi juicio resultan indispensables, en una serie de aspectos.

La actuacién de los arbitros de parte para la eleccién del presidente
del tribunal, debe estar marcada por la transparencia con respecto al
otro drbitro.

Esto significa que cada uno de los drbitros de parte, deberd actuar
de la manera mds honesta con respecto al otro, no recurriendo a veri-
cuetos, ardides, maniobras, trampas o situaciones similares que hagan
que la eleccién del presidente pueda estar viciada o inclinada a favor de
una de las partes.

En ese sentido, estimo que lo mds idéneo serfa que ambos drbitros
intercambien una serie de nombres de posibles presidentes en quienes
confien para el desempefio de dicha labor.

Podria tratarse, por ejemplo, de un intercambio de correos electré-
nicos, en los cuales cada uno de ellos incluya o remita una lista de diez
o quince nombres de posibles presidentes del tribunal, y que en ese
intercambio de nombres, pueda surgir alguno o algunos sobre los cuales
hagan confianza dichos drbitros.

Lo que resultaria inaceptable serfa que uno de los 4rbitros recurra a
un mecanismo tan transparente como el descrito, incluyendo en dicha
relacién a los drbitros mds connotados del medio y que el drbitro de-
signado por la parte contraria, restrinja su relacién a un nimero muy
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reducido de personas, fundamentalmente, desconocidas o, incluso, bd-
sicamente, de dudosa (o certera mala) reputacion.

En casos como éstos, el drbitro que ha actuado de manera transpa-
rente, no deberia ceder en lo absoluto, ya que resulta de evidencia que
el drbitro de la parte contraria estd jugando sucio, y que, a la vez, estd
desnudando su catadura moral, restringiendo su propuesta para la pre-
sidencia del tribunal, a una lista lo suficientemente pequena, como para
que el presidente sea, no sélo un amigo suyo, sino ademds una persona
cuyas decisiones arbitrales sean ficilmente negociables en el mercado.

El drbitro de parte que actiia con limpieza deberia exigir que su
contraparte reflexione y escoja alguno de la lista o, en todo caso, intro-
duzca en la discusién una propuesta de nuevos nombres de personas de
igual valfa, para que el presidente del tribunal termine siendo alguien
que revista plenas cualidades identificadas con la independencia e im-
parcialidad que debe tener, no sélo el presidente, sino cualquiera de los
miembros del tribunal arbitral.

Si la negociacién se frustrara por la necedad del drbitro de la par-
te contraria, tranquilamente deberd ponerse fin a dicha deliberacidn, a
efectos de que sea el 6rgano competente el que designe al presidente del
tribunal arbitral.

En ese sentido, con independencia del 6rgano que corresponda,
debemos tener en cuenta lo establecido por la Ley de Arbitraje, en el
sentido de que el presidente del tribunal arbitral deberd ser elegido en
estos casos en base a criterios de aleatoriedad.

Si bien es cierto que la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo n.°
1071) se refiere a la Cdmara de Comercio correspondiente, en el caso de
que estos 6rganos funcionen de manera supletoria a la voluntad de las
partes, no cabe duda de que tal esquema de aleatoriedad debe aplicarse a
cualquier situacién en la cual un centro de arbitraje deba designar suple-
toriamente a un drbitro de parte o a un presidente de tribunal arbitral.
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Salvo situaciones excepcionales, de las cuales no nos vamos a ocupar
en este trabajo, la regla de la aleatoriedad no deberia ser variada.

Pero, volviendo al tema de la designacién del presidente por los
arbitros de parte, debemos ser enféticos en que aquellas personas cuyos
nombres se propongan para presidentes del tribunal, no deben tener
vinculacién alguna con las partes ni con los drbitros que las propongan.

En este sentido, es muy usual que alguno de los 4rbitros recurra a
proponer al otro el nombre de un amigo comun, tratando de poner en
compromiso al drbitro de la contraparte con respecto a la eleccién de
dicha persona.

El razonamiento es muy simple. Si se trata de un amigo comtn y
en la conversacién se dice expresamente que ambos drbitros son amigos
de €], en buena cuenta, aparentemente, no habria razén alguna para no
elegir a esa persona como presidente del tribunal arbitral.

Esta es una de las mejores jugadas, pero todo dependerd del grado de
conflanza en la independencia e imparcialidad de ese amigo comtin que
tenga el drbitro que recibe la propuesta.

Si algo debe tener claro este rbitro, es que aqui no valen los com-
promisos ni el amilanarse por el hecho de que ese amigo comtn pueda
ofenderse por el hecho de que no ha sido designado arbitro.

Dedimos esto, porque uno puede tener muchos amigos, pero a la
vez, no necesariamente confiar en la independencia e imparcialidad de
todos ellos.

Uno en la vida conoce a mucha gente, e incluso tiene amistad con
varios de ellos, pero son amistades que se reducen a determinados pla-
nos sociales, y que en situaciones como la designacién de un presidente
de tribunal, conducen inexorablemente al drbitro que recibe dicha pro-
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puesta, a preguntarse si ¢l se sentiria cémodo con la presencia del amigo
comiin, en la presidencia del tribunal arbitral.

Si la respuesta es positiva, pues, a designarlo como presidente, pero
si la respuesta es negativa o si existen dudas sobre el particular, la res-
puesta negativa se impone. Asi de simple.

Ahora bien, los temores relativos a que este amigo comiin se pueda
resentir con uno por no haberlo designado como presidente del tribu-
nal arbitral, deberfan ser despejados, pues, en principio, si esta persona
llegase a enterarse de la ingrata situacion, ello obedecerd a que el drbitro
que lo propuso, habri sido infidente y le habrd comentado acerca del
tema.

Queda claro que tal infidencia podria llevar implicita, en cierta me-
dida, alguna indebida familiaridad o previa conversacién con la persona
cuya propuesta para presidente se frustro.

En ese sentido, si nuestro comiin amigo se resiente, ello deberia ale-
grarnos y no entristecernos, pues serfa la prueba mds palpable de que
habia un cierto arreglo entre él y quien lo propuso, y de que nuestro
actuar correspondié a la sensatez y correccion.

Pero el caso extremo es aquel en el cual aquel a quien se propone
como 4rbitro, se promocione a si mismo, comunicidndose con el drbitro
receptor de la propuesta. En este caso no hay duda alguna de que no se
le debe designar presidente.

La eleccién del presidente del tribunal debe ser un acto libre por
parte de los drbitros designados por las partes.

Ello significa que desde el momento en que tales personas ostentan
la condicién de drbitros, no deben seguir instrucciones de las partes
que, respectivamente, los han designado.
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En tal caso, no corresponderd que los 4rbitros de parte consulten
con las partes que los han designado, acerca de los nombres de las perso-
nas que van a ser propuestas por ellos para ocupar el cargo de presidente
del tribunal arbitral.

Esto, pues, se estaria dando preferencia a la parte que lo designé a
uno para plantear una lista de posibles presidentes que sean amigos de
la parte que ha designado a dicho arbitro; y que, por tanto, de igual
manera, podrian favorecer a dicha parte.

En ese sentido, no cabria el procedimiento de consulta entre los
arbitros de parte, es decir, que las conversaciones o deliberaciones que
ellos sostengan para designar al presidente del tribunal arbitral, sean
puestas en conocimiento de las partes en conflicto; naturalmente, hecha
la excepcién en que, por lo delicado del asunto, ambos drbitros acuer-
den recurrir a dicho procedimiento o, por tltimo, en el exético caso, en
el cual tal procedimiento se hubiese estipulado en el convenio arbitral.

Pero, si no nos encontrdsemos en alguno de estos supuestos de excep-
cién, el presidente del tribunal arbitral deberd ser escogido confiden-
cialmente por los drbitros de parte, sin intervencién alguna de las partes
que los designaron.

Por ltimo, si alguna parte tuviese algin conflicto de interés con el
drbitro designado como presidente, podrd proceder a recusatlo, siguien-
do el procedimiento establecido por la ley.

En otras palabras, la recusacién del presidente siempre se produci-
rd con posterioridad a su designacién por los drbitros de parte, y no a
través de un veto impuesto como consigna al drbitro que la parte haya

designado.

Asimismo, no cabe duda de que la designacién de los drbitros cons-
tituye un acto de confianza, el mismo que no sélo se circunscribe a los
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drbitros de parte, sino que se extiende, obviamente, al presidente del
tribunal arbitral.

En ese sentido, para proceder a la designacién del presidente del tri-
bunal, los 4rbitros de parte deberdn tener en consideracién la confianza
que ellos mismos depositen en aquél a quien designen como presidente.

Cuando me refiero a confianza, no necesariamente estoy pensando
en un andlisis de conocimiento previo y profundo de aquél a quien se
designe como presidente.

Es claro que en algunos casos podrd presentarse la situacién en la
cual ambos drbitros tengan un conocimiento cercano de aquél a quien
designan como presidente, e incluso guarden amistad con él.

En estos supuestos, el conocimiento se hallard en su mayor expre-
sion.

Sin embargo, en otros casos, tal situacién no se presentara, por
cuanto los drbitros de parte podrdn tener un relativo conocimiento de
aquél a quien pretenden designar como presidente.

Y es que muchas veces la conversacién para designar al presidente
del tribunal, puede entramparse en la medida de que los drbitros carez-
can de amigos en comdn en quienes confien para depositar la confianza
en la eleccién del cargo.

En estos casos, cuando no existen amigos comunes o aquéllos que
lo fueren no rednan la confianza de los drbitros de parte para ocupar
ese cargo, se tendrd que recurrir a terceros a quienes uno conozca por
referencias de orden profesional, académico o por su desempefio en
otros procesos arbitrales, en que uno los haya visto actuar directa o
indirectamente; es decir, ejerciendo la defensa arbitral o por referencias
de terceras personas.
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Elegir un presidente en tales circunstancias, también implica un
acto de confianza, pues, como puede apreciarse, este concepto no se
circunscribe al directo, amplio y antiguo conocimiento personal sobre
el futuro presidente del tribunal.

Para la eleccién del presidente del tribunal arbitral, los drbitros de
parte deben tratar de que aquella persona que pueda ocupar ese impor-
tante cargo, guarde similar distancia con las partes y con los drbitros.

Esto por una cuestién de sentido comun, pues habiendo pasado la
valla de la independencia e imparcialidad, siempre serd mejor escoger
como presidente a una persona que idealmente sea equidistante de las
partes y de los drbitros de parte.

Una situacién como ésta serd ficil de superar en la medida en que
ambos drbitros de parte tengan oficio arbitral, entendiendo por esto
ltimo a que ambos drbitros ejerzan usualmente la funcién de tales en
diversos arbitrajes en el medio.

La experiencia vivida ensefia que en estos casos serd mucho mds
fécil para tales drbitros lograr consenso para la eleccién del presidente
del tribunal arbitral; ello, por la sencilla razén de que ambos arbitros
tendrdn una serie de conocidos e, incluso, amigos comunes, en quienes
puedan confiar la presidencia del tribunal arbitral.

Naturalmente, esto no siempre ocurrird, sobre todo cuando a pesar
de que los drbitros de parte tengan amplio oficio arbitral, uno de ellos
se hubiere coludido con la parte que lo nombré, a efectos de intentar
—por todos los medios— que el presidente del tribunal sea alguien
cercano a la parte que lo ha designado.

En estos casos, serd obvio que lograr la eleccidn del presidente resul-
tara sumamente dificil.
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Otro caso en el cual no serd sencillo designar a un presidente de
tribunal que guarde similar distancia con los drbitros y las partes, serd
aquél en el cual uno de los drbitros de parte tenga amplio oficio arbitral,
en tanto el otro carezca de tal oficio.

En una situacién como ésta serd claro que quien carezca de oficio
no conocerd a quienes se desenvuelven en el medio arbitral, y terminarg
designando como presidente del tribunal a un 4rbitro con oficio, pero a
quien seguramente poco o nada conoce.

Hay situaciones en las cuales la eleccién de presidente se complica
de manera notoria, en la medida en que resulta muy dificil para los
drbitros hallar a alguien que no haya tenido o tenga vinculacién alguna
con las partes en conflicto.

Es el caso en el cual ambas partes sean empresas tan grandes y con
tantos problemas y aristas legales que, pricticamente, hayan consultado
o consulten a un ndmero muy importante de estudios de abogados o de

abogados independientes de la Capital.

En estos casos, a veces serd dificil escoger a un 4rbitro peruano
como presidente del tribunal (aunque por experiencia, buscando bien
se encuentra, e incluso a alguien con buenas cualidades); pero en el su-
puesto de que la eleccidn se entrampase por los drbitros de parte o por
el érgano encargado de efectuar la eleccién con cardcter supletorio, serd
factible recurrir a un 4rbitro extranjero.

En el caso de los drbitros extranjeros, siempre es necesario tener el
cuidado de que éstos no guarden mayores vinculaciones con alguno de
los codrbitros o con el Estudio de Abogados que defiende a dicha parte
0, incluso, con la parte misma.

Para tal efecto, los drbitros de parte deberdn tener sumo cuidado en
la designacién de un drbitro extranjero, tanto como si fuera peruano,
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con la preocupacién adicional de que puedan estar presentes relaciones
o amistades poco perceptibles al momento de su designacién, y que
pudieran ser decisivas al tiempo de laudar.

Estas medidas de cautela y precaucién, evidentemente, no sélo se
extienden a los drbitros de parte, sino a la entidad nominadora, en de-
fecto de acuerdo y, por sobre todo, a las partes en conflicto y sus asesores
legales, quienes deberdn realizar una bisqueda mucho mds intensa acer-
ca de las vinculaciones que pudieren existir entre el drbitro extranjero
designado y la contraparte, asi como sus respectivos asesores legales.

Los drbitros de parte deben tener también mucho cuidado en que
aquél a quien designen como presidente, no sélo sea una persona que
revista todas las buenas cualidades de las que hemos tratado en estas
pdginas, sino que ademds se trate de una persona diligente y que se en-
cuentre en aptitud, tanto en materia de conocimientos, como de tiem-
po y disposicién, para poder ocupar la presidencia del tribunal arbitral.

No olvidemos que el presidente del tribunal, no sélo por lo dis-
puesto en la Ley de Arbitraje, sino por la practica consuetudinaria, es la
persona encargada de dar impulso al proceso.

Un presidente negligente o que carezca de cualquiera de las con-
diciones antes mencionadas, conducird, casi seguro, a que el arbitraje
fracase.

De esta manera, se puede concluir que los drbitros de parte tienen
la dificil misién —encomendada precisamente de manera implicita por
quienes los designaron— de escoger un buen presidente del tribunal, con
todo lo que implica la expresién que acabamos de mencionar.

Esta labor debe ser tomada con la mayor responsabilidad y cuidado,
a efectos de evitar con posterioridad, no sélo el lamento de alguno de
los drbitros, sino —fundamentalmente— de la parte que lo nombré.
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Por otra parte, el literal ¢) del articulo 23 de la Ley de Arbitraje
sefala que en caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los
demandantes nombrardn de comdn acuerdo un drbitro y los deman-
dados, también de comtn acuerdo, nombrardn otro drbitro en el plazo
de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo hagan,
salvo que algo distinto se hubiese dispuesto en el convenio arbitral o en
el reglamento arbitral aplicable. Los dos drbitros asi nombrados, en el
mismo plazo, nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

En este caso, la ley trata de solucionar un tema que no estaba con-
templado en la normativa anterior, y es el caso en que no estemos en
presencia de un solo demandado o un solo demandante, sino en el de
una pluralidad de personas que integren una parte procesal.

En este caso, el vacio de la normativa anterior era aprovechado por
los demandados cuando, en efecto, habia pluralidad de personas en la
parte demandada, con el propésito de dilatar la conformacién del tri-

bunal arbitral.

La excusa que generalmente empleaba alguno o, en general, todos
los codemandados, era que ellos no podian designar en conjunto a una
persona para que fuese su drbitro. Ello, naturalmente, en la medida de
que los intereses y los argumentos y los medios de defensa de todos los
codemandados no eran los mismos. Entonces, ahi surgia el siguiente
argumento:

Senor, si es que nosotros somos dos demandados y hay un de-
mandante, lo justo es que cada uno de los demandados designe a
un drbitro y —de esta manera— se componga el tribunal arbitral.

Tales situaciones, sin duda, plantean cuestionamientos de orden
tedrico.

Sin embargo, la respuesta deberd ser generalmente negativa.
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No podria admitirse una solucién de esta naturaleza, debido a que
los drbitros no van a representar a las partes. Es decir, los drbitros van
a resolver una controversia, pero no van a ser sus representantes en el
tribunal.

Creemos que la norma es positiva y recoge algunos de los proble-
mas que usualmente se presentaban en tribunales arbitrales en el Pert,
resolviéndolos con una férmula —en principio— idénea.

Sin embargo, aqui no habria una solucién perfecta. Ello, porque
cabria la posibilidad de que los codemandados sean de niimero par. En-
tonces, en este caso, evidentemente tendria que haber acuerdo, porque
si no, no habria drbitro y ;qué pasaria si los codemandados fuesen un
ndmero impar y una mayoria de ellos fuese proclive a designar a una
persona como drbitro y otro u otros no quisieran designar a esa persona
o quisieran designar a otra persona para que sea el drbitro?

Creemos que en estos casos cabria preguntarse si deberfa haber ne-
cesariamente un pleno acuerdo al respecto.

El articulo 23, literal ¢) de la Ley, es enfdtico al senalar que las
partes, los codemandantes o codemandados, deben llegar a un acuerdo
para tal designacién.

Sin embargo, pensamos que el tema podria —como de hecho ocu-
rre en la practica— complicarse, en la medida en que una mayoria quie-
ra actuar en un sentido y la minoria quiera actuar en otro.

En esta hipétesis creemos que la Ley pudo haber optado por lo
que la mayoria decida, en la medida en que habria una posicién pre-
cisamente mayoritaria para poder designar a alguien en condicién de
drbitro. Lo contrario implicarfa que se tenga que recurrir al mecanismo
de designacién supletoria previsto por la Ley, con lo que se dilatarfa atin
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mis la designacién del drbitro. Por lo demis, esta designacién supletoria
no necesariamente serd del agrado de todos quienes integran esa parte.

La solucién en caso no nos encontrdramos ante una mayoria abso-
luta, sino ante mayorias relativas si estaria acorde con lo que hoy prevé
la Ley peruana. Es decir, cinco codemandados de los cudles dos for-
marfan un sub grupo, otros dos formarian otro sub grupo y el quinto
tendria una posicién distinta a la de estos dos sub grupos. ;Qué pasaria
en esos casos? Creemos que al no haber una mayoria absoluta, la desig-
nacién se tendria que regir por la designacién supletoria contemplada
por el propio literal ¢) del articulo 23 de la Ley de Arbitraje, que nos
encontramos comentando.

Ahora bien, en cuarto lugar, el literal d) del articulo 23 de la Ley
establece que si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llega a
nombrar uno o mds drbitros, el nombramiento serd efectuado, a solici-
tud de cualquiera de las partes, por la Cdmara 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 Cdmara de Co-
mercio en dichos lugares, el nombramiento corresponderd a la Cimara
de Comercio de la localidad més cercana.

El articulo 23, literal d), plantea una situacién bastante particular,
porque hasta antes de la vigencia del Decreto Legislativo n.® 1071, el
nombramiento supletorio de los drbitros quedaba en manos de los jue-
ces civiles.

Es verdad que la principal critica que se hacia a este esquema de
nombramiento era el de su lentitud, ya que de manera usual el nombra-
miento de un drbitro de modo supletorio demoraba alrededor de medio
afio, tiempo excesivo para un trdmite de tan poca dificultad procesal.

Esto se derivaba, bdsicamente, de la excesiva carga procesal que,
como todos sabemos, existe dentro de los tribunales ordinarios.
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La modificacién fundamental en este aspecto pasa por el hecho de
que se ha asignado dicha funcién supletoria de designacién de los 4rbi-
tros a las Cdmaras de Comercio de la localidad donde se va a desarrollar
el arbitraje.

Esto, naturalmente, rige no sélo para los arbitrajes que son admi-
nistrados por los Centros de Arbitraje de las Cidmaras de Comercio,
en cuyo caso no habrfa ninguna novedad al respecto, sino también, y
fundamentalmente, para los arbitrajes ad-hoc, en la medida en que no
se hubiese establecido un procedimiento supletorio de designacién en el
convenio arbitral. No rige, claro estd, para todos aquellos casos en don-
de se hubiese convenido que el arbitraje serd institucional y que la en-
tidad administradora no sea, precisamente, una Cdmara de Comercio.

Es verdad que la modificacién de este procedimiento de nombra-
miento supletorio fue aplaudida por el medio arbitral. Sin embargo,
tenemos algunas observaciones al respecto.

En primer lugar, creemos que el hecho de que las partes hayan pac-
tado un arbitraje ad-hoc, y no institucional, y en especial no regido por
las normas de una Cdmara de Comercio, puede implicar como punto
de partida una desconfianza de las partes hacia esa institucién.

Si bien es cierto que uno puede guiarse por la imagen de la Cd-
mara de Comercio de Lima, cuya tradicién respecto al tema arbitral
es bastante conocida, no olvidemos que a nivel nacional ella no es la
Gnica. Existen diversas cimaras de comercio en el Perti que no pueden
equiparar, necesariamente, la seriedad y prestigio que posee la Cimara
de Comercio de Lima.

En ese sentido, una norma como ésta podria traer eventuales pro-
cesos de anulacién del laudo o ulteriores amparos por desviacién de la
jurisdiccién. Decimos esto por dos razones.
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En primer lugar, porque el precepto constitucional establece que la
jurisdiccién ordinaria es la jurisdiccién que rige, evidentemente, en to-
dos los procesos, salvo que las partes se sometan a la jurisdiccién arbitral
o salvo que se trate de algln supuesto especial sometido a la jurisdiccién
militar.

No obstante, cuando nosotros hablamos de la justicia ordinaria, el
apartamiento de ella hacia la via arbitral debe ser, naturalmente, im-
puesto por las propias partes o establecido por la ley. Pero aqui el pro-
blema se acrecienta, en la medida de que, por lo menos, todos los con-
venios arbitrales celebrados antes de la vigencia de la Ley de Arbitraje,
no tenfan en consideracién lo que ahora senala el Decreto Legislativo

n.c 1071.

Es decir, cuando yo celebré (antes del 1 de septiembre de 2008) un
convenio arbitral y estableci que el arbitraje seria un arbitraje ad-hoc,
no me sujeté a ninguna decisién de una Cdmara de Comercio, debido
a que, probablemente, las partes consideramos que no era pertinente
someter nuestro arbitraje a la administracién de una Cdmara de Comer-
cio. Y luego, una Ley establece lo senalado en el precepto bajo anilisis
con respecto a las designaciones supletorias de los drbitros.

Sin perjuicio de lo expuesto, creemos que el tema podria estar zan-
jado por lo que se indica en la segunda disposicién transitoria de la Ley
de Arbitraje, referida a las actuaciones en trdmite, cuando se establece
que, salvo pacto en contrario, en los casos en que con anterioridad a la
entrada en vigencia de ese Decreto Legislativo, una parte hubiere reci-
bido la solicitud para someter la controversia a arbitraje, las actuaciones

arbitrales se regirdn por lo dispuesto en la Ley n.° 26572, Ley General
de Arbitraje.

Por otra parte, es necesario desarrollar una idea que viene siendo
objeto ya de algunos vicios sobre este tema y es la siguiente: no existe en
la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo n.° 1071, ninguna disposicién
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que establezca la prohibicién de que los miembros de los Consejos Su-
periores de Arbitraje de las Cdmaras de Comercio del Pert o los funcio-
narios o empleados de cualquier rango de dichas Cdmaras de Comercio,
puedan participar o puedan ser designados como drbitros con cardcter
supletorio. En ese sentido, aqui se presenta un serio problema, porque
al no existir esa prohibicién, el érgano decisorio de la respectiva Cdmara
de Comercio podria designar como 4rbitro —con cardcter supletorio—
a alguno de sus miembros. Naturalmente, en la medida en que el Regla-
mento de la propia Cdmara no lo prohiba.

Es verdad que situaciones como éstas abonarfan en la pérdida de
prestigio del ente rector de la respectiva Cdmara de Comercio.

Sin duda, este vicio latente estd abierto y pensamos que deberia
plasmarse una prohibicién al respecto en una eventual modificacién al
Decreto Legislativo n.o 1071.

Por otra parte, en la practica hemos visto también que en ocasiones
se recurre a un mecanismo mds solapado y perverso, que seria que el
ente nominador de la respectiva Cdmara de Comercio designa, como lo
establece la propia Ley y, digamos, siguiendo el mecanismo del sorzeo, a
un drbitro «X».

En esta hip6tesis vamos a partir de la idea siguiente: la designa-
cién de los drbitros por sorteo o el nombramiento por las Cidmaras de
Comercio tiene que revestir ciertas caracteristicas de transparencia, tal
como se establece en el inciso 6 del articulo 25.

Sin embargo, la verdad es que la Ley no indica que el funciona-
miento de dicho mecanismo de transparencia deba ser supervisado por
un notario publico, de tal manera que al no establecerse esta disposicién
por la Ley, podria entenderse que es el propio érgano decisorio de la
Cémara de Comercio respectiva el que hard la supervisién de su propia
labor sobre este particular.
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Creemos que alli, sin duda, se plantea una situacién bastante peli-
grosa. Sobre todo porque si no existe la supervisién de un notario pad-
blico o de una entidad estatal que verifique que se emplee el mecanismo
aleatorio o transparente, simplemente se podria preferir la designacién
de algunas personas para proceder a un intercambio de favores arbitra-
les.

Los favores arbitrales son, sin duda, uno de los elementos que mds
perjudican al arbitraje, por cuanto en algunas ocasiones se puede apre-
ciar el mecanismo por el cual los funcionarios encargados de decidir o
de proponer la designacién de drbitros con cardcter supletorio, propo-
nen y designan a personas que no tienen experiencia arbitral y que no
poseen prestigio profesional.

Pero, ;por qué lo hacen?

Lo hacen con el tinico y exclusivo propésito de intercambiar favores
arbitrales. Es decir, designan a esas personas para que luego ellas los pro-
pongan como presidentes de tribunales arbitrales logrando, en algunos
casos, su cometido, por cuanto por el solo hecho de ser propuestos ya
tienen una obvia ventaja.

Por otro lado, se acttia de esta manera debido a que cuando se desig-
na a estas personas, sin duda, ellas piensan, de manera temerosa, que si
se niegan a nombrar como presidentes a quienes los designaron, podrian
recibir represalias, por cuanto ya se conoce que estas personas pueden
actuar de manera corrupta en algunas Cimaras de Comercio realizando
este trdfico de influencias, con lo cual también podrian trabar la desig-
nacién de aquél que se oponga al nombramiento del corrupto como
presidente o como drbitro en otros procesos arbitrales futuros, en donde
se le tenga que designar por la Cdmara de Comercio respectiva.

Estas corruptelas se han producido en algunas ocasiones y creemos
que por esa razén deberfa procederse a una modificacién inmediata de
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la Ley, especificamente en lo que respecta al nombramiento supletorio
de drbitros por parte de las Cdmaras de Comercio, en donde se prohiba
que estas personas (directivos de las Cdmaras, personas que formen par-
te del Consejo Superior de Arbitraje, funcionarios y demds empleados),
integren —directa o indirectamente— los tribunales arbitrales en que la
Cdmaras intervienen como entes nominadores, de acuerdo a Ley.

Para terminar nuestros comentarios al articulo 23 de la Ley de Arbi-
traje, diremos que su literal e) senala que en el arbitraje internacional, el
nombramiento a que se refiere el literal d) de este articulo serd efectuado
por la Camara de Comercio del lugar del arbitraje o por la Cidmara de
Comercio de Lima, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.

Como se puede observar, lo tinico que hace esta norma es modificar
la férmula establecida por el literal d) cuando estemos en presencia de
un arbitraje internacional.

Cabe senalar que con excepcién de lo establecido por el literal d),
el contenido del articulo 23 de la Ley de Arbitraje es de plena aplica-
cién tanto para el arbitraje nacional como para el internacional. En ese
entender, no comprendemos por qué es que se hace la distincién, en
esta ultima parte del precepto, de un supuesto de hecho que, como los
anteriores regulados por el numeral, no merece tratamiento diverso. Al
parecer, en este aspecto, el legislador también olvid6 que habia escogido
la tesis monista como inspiradora de toda la Ley.



ArTiCULO 24
INCUMPLIMIENTO DEL ENCARGO

Articulo 24.- Incumplimiento del encargo

Si la institucién arbitral o el tercero encargado de efectuar el
nombramiento de los drbitros, no cumple con hacerlo dentro
del plazo determinado por las partes o el reglamento arbitral
aplicable o, en su defecto, dentro de los quince (15) dias de soli-
citada su intervencion, se considerard que rechaza el encargo. En
tales casos, el nombramiento serd efectuado, a falta de acuerdo
distinto de las partes, siguiendo el procedimiento previsto en el
inciso d. del articulo 23.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral del afo 2006 regula este tema, sefialando lo
siguiente:

Articulo 11.- Nombramiento de los drbitros
[...]
4) Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido
por las partes,
[...]
¢) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una fun-
cién que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera
de las partes podrd solicitar al tribunal u otra autoridad
competente conforme al articulo 6 que adopte la medida
necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimien-
to de nombramiento se prevean otros medios para conse-
guirlo.
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Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene
como antecedente inmediato el articulo 22 de la derogada Ley de Ar-

bitraje del afo 1996, Ley n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 22.- Incumplimiento del encargo

Si el tercero a que se refiere el Articulo 20, encargado de efectuar
la designacién de el o los drbitros, no lo hiciera dentro del plazo
determinado por las partes o del establecido en el reglamento
de la institucién arbitral o, a falta de ellos, dentro del plazo de
diez (10) dias de solicitada su intervencién, se considerard que
rechaza el encargo. En tal caso, las partes podrdn designar a un
nuevo tercero con ese propdsito. A falta de acuerdo entre las
partes sobre la designacién del tercero dentro del mismo plazo,
el juez procederd a la designacién de el o los drbitros.

2. ANALISIS

Esta norma también resulta de bastante utilidad en la prictica porque
cierra el circulo en relacién a la intervencién de cardcter supletorio de
las Cdmaras de Comercio. Decimos esto, por cuanto el supuesto del
articulo 23 es que se trataba de un arbitraje ad-hoc y que las partes
no hubiesen pactado algiin mecanismo supletorio de designacién de
drbitros.

De esta forma, el articulo 24 se refiere a la posibilidad de que las
partes si hubiesen contemplado un mecanismo supletorio de designa-
cién de drbitros. Asi, y tal como lo establece el articulo 24, existen dos

posibilidades:

La primera es que las partes si hubiesen sometido esa designacién
supletoria a alguna institucién arbitral o no arbitral. Podria tratarse de
un centro de arbitraje determinado o incluso de una institucién deter-
minada, como sucedi6 en el emblemdtico caso del arbitraje Sulliden-
Algamarca, en donde la institucién que se habia previsto para la desig-
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nacién supletoria de los 4rbitros era el Instituto Nacional de Derecho de
Mineria, Petréleo y Energia.

En ese entender, lo mismo podrd ocurrir con cualquier otra institu-
cién de cualquier naturaleza, tenga o no fines de lucro, o con cualquier
persona natural, a la que se encargue la determinacién del drbitro o de
los drbitros con cardcter supletorio.

Cabe entonces la posibilidad de que estas instituciones, arbitrales
0 no, o que estas personas, incumplan el encargo, es decir que a pesar
de haberse previsto en el convenio arbitral que ellos realizardn ese en-
cargo, no lo realicen. Esto podria ocurrir en razén de que, en efecto,
no estarfan obligados a ello, en la medida en que no son instituciones a
las cuales se les haya confiado la administracién del arbitraje, sino sim-
plemente se trate de instituciones o personas que son terceros ajenos al
convenio arbitral, es decir, que no han participado, obviamente, en ¢l
y a quienes se delega la determinacién supletoria de los drbitros. Bien
podria ocurrir, claro estd, que acepten el encargo.

Dentro de esta hipétesis, la ley establece, en su articulo 24, un plazo
mdximo que serd de quince dias, plazo que, obviamente, regird de ma-
nera supletoria, en la medida en que las partes no hubiesen establecido
un plazo menor o un plazo mayor.

Estos quince dias se computardn desde la fecha en que se solicite
la intervencién de esta institucién arbitral o del tercero, en términos
generales. Asi, si dentro de esos quince dias la institucién o el tercero no
comunica a las partes el nombramiento supletorio del drbitro, se enten-
derd rechazado el encargo. En ese caso, el encargo pasard a ser cumplido
por la Cdmara de Comercio que corresponda.

Sin embargo, en este punto resulta interesante plantear una inquie-
tud, en la medida en que el articulo 24 no distingue si estamos frente a
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un arbitraje ad hoc o un arbitraje administrado; pero entendemos que se
trata de la aplicacién supletoria de esta regla a los procesos ad hoc.

Cuando las partes hubiesen establecido como entidad administra-
dora del arbitraje a un determinado centro de arbitraje, el procedimien-
to (y plazos) para la designacién del drbitro serd aquél establecido en los
Reglamentos, precisamente, de dicho Centro. Es decir, no necesaria-
mente se aplica el plazo de quince dias al que hace alusién el articulo 24.

:Qué pasaria si ese centro de arbitraje no nombrara al drbitro den-
tro de quince dfas? ;Se tendria que seguir esperando, habida cuenta de
que el respectivo centro ya habria incumplido el encargo? O se podria
recurrir a la Cdmara de Comercio, a pesar de que se trate de un arbitraje
administrado.

Entendemos que no se podria aplicar el plazo de quince dias ni la
consecuencia (la de entender que rechaza el encargo de designar), si los
Reglamentos del Centro contemplan un plazo mayor. Ello, en la medi-
da de que las partes se sometieron a la administracién de dicho Centro
de Arbitraje, lo que implica respetar los plazos que el mismo establece
para la designacién de drbitros.

Si el Centro no cumple con designar al drbitro en el plazo estable-
cido en sus Reglamentos, consideramos que si se podrd entender que
estd rechazando el encargo de designar (pero no asi el de administrar
el proceso, que es materia distinta). Por ello, en estos casos, se deberia
seguir el procedimiento previsto en el literal d) del articulo 23, es decir,

recurrir a la Cdmara de Comercio.?*°

3% Siguiendo esta linea critica, Enrique Ferrando Gamarra (FERRANDO GAMARRA,
Enrique. «Incumplimiento del encargo». En AA.VV. Comentarios a la ley pernana
de arbitraje. Op. cit., tomo I, pp. 314 y 315). da cuenta de algunos otros proble-
mas que podrian suscitarse. Asi, sefala que:

Existen varios aspectos que bajo la antigua ley eran solucionados por aplicacién
supletoria del Cddigo Procesal Civil al proceso de designacion judicial, que ahora
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Como se puede observar, no todas estas interrogantes son resueltas
por el articulo 24. Es mds, dicho numeral genera dudas, en la medida
de que su primera parte solamente hace referencia a los supuestos en
que quien deba efectuar el nombramiento de los drbitros sea una insti-
tucién arbitral o un tercero, guardando silencio sobre los otros posibles
escenarios.

Con todo, creemos que, finalmente, serd la practica arbitral la en-
cargada de dilucidar los problemas que acabamos de mencionar.

Para concluir, cabe recordar que la derogada Ley General de Ar-
bitraje, Ley n.® 26572, otorgaba un plazo de diez dias y que, ademds,
era un juez quien, en Gltima instancia, nombraba al drbitro o drbitros.
Sobre esto tltimo, Chocrén®” sefiala que dicha intervencién constituye

ya no son aplicables. En tal sentido, la no aplicacién del Cédigo Procesal Civil a

dicho proceso nos lleva a hacernos las siguientes preguntas:

i) ;Qué ocurriria en caso de conflicto de competencia? Si tenemos en cuenta que

una de las reglas es el sometimiento a la Cdmara de Comercio de la localidad
mids cercana, podria darse el caso en que mds de una Cdmara de Comercio se
considere competente en razén a su proximidad geografica. A ello se suma el
interés que podria tener alguna de las partes en generar un conflicto de compe-
tencia o en hacer que éste se resuelva a favor de sus intereses.
Para tales supuestos no resultarian aplicables las normas del Cédigo Procesal
Civil sobre conflicto de competencia, lo cual entramparfa ostensiblemente el
proceso de designacién. Téngase presente al respecto que las Cdmaras de Co-
mercio no estdn regidas por normas especiales, ni estdn sujetas a supervisién
alguna, por lo que no existe garantia de idoneidad y profesionalismo en el cum-
plimiento de este importante encargo legal, mds alld de la seriedad y conocida
reputacién de algunas Cdmaras de Comercio.

ii) ;Qué pasarfa si alguna de las partes cuestionara la decisién de la Cdmara y
decidiera ventilar su cuestionamiento ante el Poder Judicial? La proteccién al
derecho de defensa podria llevar al Organo Jurisdiccional a dar trémite a este
pedido, lo cual nos colocaria exactamente en la posicién que la nueva ley pre-
tendfa evitar.

%7 CHOCRON GIRALDES, Ana Marifa. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelo-

na: Bosch, 2000, p. 198.
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un favor legal de la propia ley a la institucién que ella misma regula con
el fin de evitar su frustracién por un mero desacuerdo de voluntades.

Pese a los inconvenientes que hemos resaltado en el contenido del
articulo bajo andlisis, sin duda, la nueva Ley de Arbitraje contiene con-
siderables ventajas con respecto a su predecesora.



ArTiCcULO 25
NOMBRAMIENTO POR LAS CAMARAS
DE COMERCIO

Articulo 25.- Nombramiento por las Cdmaras de Comercio

1.

Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corres-
ponda el nombramiento de un 4rbitro por una Cdmara de
Comercio, lo hard la persona u érgano que la propia Cimara
determine. A falta de previa determinacién, la decisién serd
adoptada por el méximo érgano de la institucién. Esta deci-
sién es definitiva e inimpugnable.

. Para solicitar a una Cdmara de Comercio el nombramiento

de un drbitro, la parte interesada deberd senalar el nombre o
la denominacién social y domicilio de la otra parte, hacer una
breve descripcién de la controversia que serd objeto de arbi-
traje y acreditar la existencia del convenio arbitral y, de ser el
caso, de la solicitud de arbitraje efectuada a la otra parte.

. Si la Cdmara respectiva no tuviera previsto un procedimiento

aplicable, la solicitud serd puesta en conocimiento de la otra
parte por un plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, la
Cédmara procederd a efectuar el nombramiento.

. La Cdmara de Comercio estd obligada, bajo responsabilidad,

a efectuar el nombramiento solicitado por las partes en los
supuestos contenidos en los incisos d. y e. del articulo 23° y
en el articulo 24°, dentro de un plazo razonable. La Cdmara
Gnicamente podrd rechazar una solicitud de nombramiento,
cuando aprecie que, de los documentos aportados, no resulta
la existencia de un convenio arbitral.

. La Cdmara de Comercio tendri en cuenta, al momento de

efectuar un nombramiento, los requisitos establecidos por las
partes y por la ley para ser drbitro y tomard las medidas nece-
sarias para garantizar su independencia e imparcialidad.
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6. En el arbitraje nacional, la Cdmara de Comercio efectuard
el nombramiento siguiendo un procedimiento de asignacién
aleatoria por medios tecnoldgicos, respetando los criterios de
especialidad.

7. En el arbitraje internacional, tratdndose de drbitro tnico o del
presidente del tribunal arbitral, tendrd en cuenta asimismo la
conveniencia de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta
a la de las partes.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Sobre este tema, la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana, Ley n.°
1770, establece lo siguiente:

Articulo 19.- (Designacion por tercero)

II. Las partes podrdn también encomendar la administracién
del arbitraje y la designacién de los drbitros a entidades o
asociaciones especializadas a través de centros de arbitraje, de
acuerdo con los reglamentos de dichas instituciones.

Asimismo, la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras, Decre-
to n.° 161-2000, establece que:

Articulo 45.- [...]

A falta de acuerdo de las partes o de no designacién de los mis-
mos por el tercero o terceros delegados, los drbitros serdn de-
signados por la institucién arbitral que corresponda, cuando se
trate de arbitraje institucional, o por cualquiera de las institu-
ciones arbitrales que estuviere legalmente establecida en el lugar
del domicilio donde habrd de llevarse el arbitraje, a solicitud de
cualquiera de las partes.
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2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 25 de la Ley de Arbitraje establece que cuando
por disposicién de la ley corresponda el nombramiento de un drbitro
por una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u érgano que la propia
Cémara determine. A falta de previa determinacién, la decisién serd
adoptada por el mdximo érgano de la institucién. Asimismo, establece
que dicha decisién es definitiva e inimpugnable.

Como se puede observar, lo que hace el inciso 1 es establecer, en
primer término, cudl serd el érgano encargado de resolver el nombra-
miento supletorio de los drbitros dentro de las Cdmaras de Comercio.

Para efectos pricticos, diremos que, por ejemplo, el mdximo érgano
de la Cdmara de Comercio de Lima es su Asamblea General seguida del
Consejo Directivo, que tiene, ademds, un Presidente.

Sin embargo, la Cdmara de Comercio de Lima posee un érgano
especializado que se denomina Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima, el cual, a su vez, tiene un 6rgano que es el Consejo
Superior de Arbitraje, el mismo que, de acuerdo a sus reglamentos y
conforme a lo que establece el inciso 1 del articulo 25 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, serfa el encargado de nombrar de manera supletoria
al drbitro, en defecto de nombramiento y conforme a lo dispuesto por
los articulos 23 y 24 de la Ley.

No obstante, se debe tener en consideracién que la existencia de cen-
tros de arbitraje en las Cdmaras de Comercio es un hecho relativamente
nuevo, en la medida de que el mismo se viene planteando recién hace
algunos anos en algunas de estas cimaras, como son los casos de La Liber-
tad, Arequipa, Piura, Huancayo y algunas otras. El propio Centro de Ar-
bitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, recién se cred en el afio 1993.

Teniendo esto presente, si estuviésemos ante un supuesto en el cual
el nombramiento con cardcter supletorio tuviera que ser realizado por
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la Cdmara de Comercio, y no existiese en ella constituido un Centro
de Arbtraje, tal nombramiento deberia ser efectuado por el maximo
érgano de gobierno de la Cdmara, que serfa el equivalente al Consejo
Directivo de la propia Cdmara.

Es importante sefalar también que estas normas son, evidentemen-
te, de cardcter dispositivo y podria haberse acordado algo distinto o
contrario en el convenio arbitral.

De la misma forma, también resulta relevante indicar que la deci-
sién que adopte la Cdmara de Comercio a través del érgano competente
—a efectos de designar de manera supletoria al drbitro—, es una de
caracter definitiva e inimpugnable.

El cardcter de la decision definitiva e inimpugnable resulta de trascen-
dencia, en la medida en que no serfa correcto proceder a efectuar una
revisién de lo senalado a través de algtin recurso que contemplara la
Ley, como un recurso de reconsideracién o el establecimiento de una
segunda instancia via apelacién.

Naturalmente, si la designacién del drbitro vulnerara algin derecho
de las partes o de alguna de ellas, ésta podra hacerlo saber al 6rgano que
efectué dicho nombramiento, a efectos de dejar constancia de que el
proceso arbitral se inicia con un vicio de origen y, en caso fuese posible,
para que proceda a corregir el error. El derecho de recurrir a la anula-
cién del laudo ya se tiene desde que se notifique una decisién adversa e
inimpugnable del Consejo Superior de Arbitraje.

Esta situacién podria permitir que posteriormente se interponga el
recurso de anulacién del laudo, en virtud de las disposiciones que esta-

blece la propia Ley de Arbitraje.

Ahora bien, entendemos que el cardcter de inimpugnable se ha es-
tablecido en el articulo 25, inciso 1, por una cuestién de seguridad juri-
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dica. No obstante, creemos que lo idéneo hubiera sido que esa decisién
s pudiese ser impugnada via recurso de reconsideracién, porque de lo
contrario, el dicho de la parte solamente tendria por objeto dejar cons-
tancia de lo ocurrido y de ninguna manera representaria la posibilidad
de abrir el camino a efectos de poder remediar el error.

Imaginese el lector, por ejemplo, la posibilidad de que la Cdmara de
Comercio hubiese designado a un drbitro que tuviera una vinculacién
directa con la otra parte.

En ese caso, se tendria, pues, que recurrir al mecanismo de la re-
cusacion, pero este mecanismo podria evitarse en la medida en que el
6rgano de la Cdmara de Comercio que hubiese nombrado el 4rbitro
pudiese reconsiderar esa decisidn via recurso de reconsideracidn.

Es verdad, no obstante, que si se nombrara a una persona vinculada
con una de las partes o que tuviese algiin impedimento, ella podria ser
recusada y serfa la propia Cdmara de Comercio la que, de acuerdo a
las disposiciones que sefialaremos posteriormente, podria encargarse de
resolver dicha recusacién.

Como vemos, las facultades que se estdn otorgando a las Cdmaras
de Comercio son bastante amplias, notorias e importantes.

Sin embargo, nos queda la duda en el sentido de si esas facultades
constituyen no solamente una ventaja para el desarrollo répido de los
procesos arbitrales, o mds bien son un arma de doble filo.

Ellas serdn una ventaja, en la medida de que la respectiva Cdmara de
Comercio funcione adecuadamente, guiada por criterios de moralidad
y decencia y respetando siempre los principios generales del Derecho,
asi como la legislacion vigente. A contrario, constituird un instrumento
pernicioso, en la medida de que dicha Cdmara funcione de manera
opuesta.
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Ahora bien, el inciso 2 del articulo 25 de la Ley establece que para
solicitar a una Cdmara de Comercio el nombramiento de un 4rbitro, la
parte interesada deberd senalar el nombre o la denominacién social y
domicilio de la otra parte, hacer una breve descripcién de la controversia
que serd objeto de arbitraje y acreditar la existencia del convenio arbitral
y, de ser el caso, de la solicitud de arbitraje efectuada a la otra parte.

En primer lugar, es evidente que tiene que haber una solicitud a la
Cémara de Comercio a efectos de que ésta proceda a hacer el nombra-
miento supletorio del 4rbitro.

En ese entender, ;qué requisitos debe contener dicha solicitud?

En primer lugar, se debe senalar el nombre o la denominacién social
e la otra parte, a efectos de verificar la identidad de la persona natural o
de la otra parte, a efectos d ficar la identidad de la p tural
juridica con la cual se va a entender dicho procedimiento.

En segundo lugar, se tiene que sefalar el domicilio de la otra parte,
con el objeto de que se le pueda notificar de una manera adecuada y
fehaciente.

En tercer lugar, la norma hace referencia a una breve descripcién de
la controversia que serd objeto de arbitraje.

En este punto es necesario subrayar que se trata sélo de eso, de una
breve descripcién de lo que serd materia de un futuro arbitraje. Es de-
cir, no resulta indispensable sefalar en esta solicitud de nombramiento
supletorio todos los elementos que si resulta necesario desarrollar en la
solicitud de arbitraje, donde se debe establecer de manera detallada cud-
les serfan esos elementos, cudles serfan las eventuales pretensiones de la
parte demandante en el arbitraje cuyo inicio estd solicitando, entre otros.

En el caso del inciso 2 del Decreto Legislativo n.© 1071, solamente
se requiere una breve descripcién de la controversia que serd objeto de
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arbitraje, en donde podrdn omitirse, evidentemente, algunas de las fu-
turas pretensiones.

Consideramos que bastarfa con realizar una referencia genérica.
Esto es exigido por la Ley, porque la parte emplazada deberd conocer si
la futura controversia se encuentra o no dentro de los alcances del con-
venio arbitral; y, ademds, porque la designacién con cardcter supletorio
del drbitro tendrd que recaer en una persona que revista condiciones de
idoneidad, a efectos de ejercer apropiadamente el cargo para el cual vaa
ser nombrada. Si se tratara, por ejemplo, de un arbitraje en materia de
contratacién publica, se entenderd que estaremos en presencia de una
persona que deberd tener la respectiva experiencia. De la misma forma
si, por ejemplo, se tratase de un arbitraje sobre una materia contractual,
serfa ideal que el 4rbitro sea una persona entendida en contratos. Esa es
la razén por la cual el inciso 2 del articulo 25 de la Ley exige esa breve
referencia a la futura controversia.

Adicionalmente, este inciso exige que se acredite la existencia del
convenio arbitral.

Sobre el tema ya nos hemos pronunciado con ocasién del andlisis
de las caracteristicas que debe contener el convenio arbitral. De alli que
hayamos enfatizado, en su oportunidad, la importancia de que el mis-
mo constara por escrito, asi como los riesgos de diversas salidas que la
Ley establecia para favorecer la existencia del arbitraje (bdsicamente, nos
referimos al principio que favorece el arbitraje).

Sin embargo, esas excepciones —que ya han sido desarrolladas— po-
drian conducir a que exista una duda en la Cidmara de Comercio ante la
que se solicite el nombramiento con cardcter supletorio del drbitro, acerca
de si se cumple o no con el requisito de que el convenio conste por escrito.

Imaginamos, por ejemplo, el caso en el cual la parte que solicita el
nombramiento supletorio del drbitro presenta en la Cdmara de Comer-
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cio un intercambio facsimilar o un intercambio de correos electrénicos.
En ese caso, ;habrd conviccién en la Cdmara de Comercio acerca de la
existencia de ese convenio arbitral? Creemos, en principio, que no, sien-
do ése uno de los problemas que se podrian derivar de la amplitud en
materia de forma establecida por la Ley de Arbitraje en actual vigencia.

Por dltimo, el inciso 2, del articulo 25, sefala que también debe
acompanarse la solicitud de arbitraje formulada a la otra parte.

Entendemos que cuando se exige acompanar la solicitud de arbitra-
je formulada a la otra parte, la Ley se refiere solamente a los casos en los
cuales ambas partes no recurran de comtn acuerdo para que se nombre
al presidente, sino que sea la parte (o la futura parte) demandante, la
que recurra a la Cdmara de Comercio, a efectos de que la contraparte a
quien se ha solicitado el inicio de un arbitraje nombre un drbitro ante,
precisamente, la omisién del cumplimiento del deber de nombramien-
to de dicho 4rbitro.

En el inciso 3 de la Ley se establece que si la respectiva Cdmara
no tuviera previsto un procedimiento aplicable, la solicitud serd puesta
en conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco dias. Agrega la
norma que, vencido este plazo, la Cdmara procederd a efectuar el nom-
bramiento.

Naturalmente, se estd delineando cudl es el procedimiento aplicable
para la designacién por parte de la Cdmara de Comercio.

Resulta evidente que la solicitud de nombramiento tiene que ser
puesta en conocimiento de la contraparte, a efectos de que exprese lo
que convenga a su derecho.

En principio, la contraparte podria, por ejemplo, negar la existencia
de la cldusula arbitral y considerar que aquello que se presenta como
convenio arbitral es un convenio inexistente o falso, o que se trata de
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un convenio que no retine las formalidades aplicables, o que el convenio
arbitral haya senalado algo distinto en relacién al nombramiento suple-
torio, o, en suma, lo que considere conveniente.

Luego de vencido ese plazo, con contestacién o sin ella de la futura
parte demandada, la Cdmara de Comercio procederd a efectuar el nom-
bramiento.

Por su parte, el inciso 4 del articulo 25 de la Ley senala que la
Cdmara de Comercio estd obligada, bajo responsabilidad, a efectuar el
nombramiento solicitado por las partes en los supuestos contenidos en
los literales d) y e) del articulo 23 y en el articulo 24, dentro de un
plazo razonable. Agrega esta norma que la Cdmara Gnicamente podrd
rechazar una solicitud de nombramiento, cuando aprecie que, de los
documentos aportados, no resulta la existencia de un convenio arbitral.

El inciso 4 senala la obligacién de la Cdmara de Comercio de efec-
tuar esta designacién. Esta obligacién parte de un mandato legal; por
ello, se entiende que aqui no hay un contrato, sino un mandato de la
Ley sobre las cdmaras de comercio. Aqui, incluso, podria cuestionarse,
en el plano tedrico, esta obligacién, por cuanto implica el deber de rea-
lizar una labor sin haber dado previamente consentimiento.

Creemos que el gran problema en este caso parte de un tema de
orden monopdlico y es que dado que la prerrogativa de designar su-
pletoriamente a los drbitros recae exclusivamente sobre las Cdmaras de
Comercio de la localidad (o de la localidad mds cercana, si no hubiese
Cdmara de Comercio en el lugar donde se va a desarrollar el arbitraje),
esta situacién partiria de la idea de que los precios o tarifas sefialados
por las Cdmaras no van a tener competencia con respecto a otros orga-
nismos.

Por lo demds, estas tarifas de nombramiento supletorio de 4rbitros
usualmente son bastante altas. Definitivamente no estin destinadas a
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cubrir los costos del nombramiento de 4rbitros de manera supletoria,
pues ellas tienen un fin claramente lucrativo.

Ahora bien, cuando el inciso 4 del articulo 25 de nuestra Ley de
Arbitraje trata acerca de la obligatoriedad del nombramiento por parte
de las Cdmaras de Comercio, establece que esta obligatoriedad es bajo

responsabilidad.

Evidentemente, al no sefialar de qué tipo de responsabilidad se tra-
ta, queda claro que se estd haciendo alusién a la responsabilidad civil, la
misma que se regiria por las normas de los articulos 1969 y siguientes
del Cédigo Civil, al tratarse de un supuesto extracontractual.

Es importante subrayar lo anotado en la ltima parte de esta norma,
cuando indica que la Cdmara tnicamente podrd rechazar una solicitud
de nombramiento cuando aprecie que de los documentos aportados no
resulta la existencia de un convenio arbitral.

En estos casos, son aplicables las consideraciones y cuestionamien-
tos que hicimos con relacién a la formalidad del convenio arbitral y a las
posibilidades de asimilar formas que, en estricto, no son escritas.

Como sefala el inciso 1 del articulo 25 de la Ley, las decisiones de
las Cdmaras de Comercio son definitivas e inimpugnables.

En ese sentido, cabria preguntarse ;qué pasard una vez que la Cima-
ra de Comercio rechace el nombramiento supletorio del 4rbitro? ;Qué
camino tiene que seguir el interesado en llevar adelante el arbitraje? El
camino que tendria serfa el de iniciar un proceso judicial (porque no va
a poder iniciar el proceso arbitral) en donde su contraparte (aquélla que
dedujo la no existencia de convenio arbitral, es decir, la parte demanda-
da), tendrd que ventilar sus argumentos de fondo.
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Es importante reparar también en el extremo del inciso 4 del articulo
25 de la Ley, referido a que la Cdmara de Comercio estd obligada a efec-
tuar el nombramiento dentro de un plazo razonable.

En principio, la designacién de los drbitros de manera supletoria se
rige por los reglamentos de las Cdmaras, de tal manera que mientras se
cumpla con los plazos reglamentarios, no habrd ninguna posibilidad de
que se le reclame a la Cdmara el pago de dafios y perjuicios.

Asi, en la medida en que la Cdmara exceda sus propios plazos regla-
mentarios, los dafos y perjuicios que cause su demora serdn susceptibles
de reclamdrsele via indemnizacién de danos y perjuicios (responsabili-
dad extracontractual).

Naturalmente, si la Cdmara de Comercio no estableciese un plazo
en su Reglamento, regird lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 25 de
la Ley, es decir, que la resolucién donde se nombre supletoriamente a
los drbitros sea emitida y notificada, precisamente, dentro de un plazo
razonable.

Como se puede observar, la expresién «plazo razonable» es ambi-
gua, lo que implica que esa situacién llevard, sin duda, en algunos casos
a conflictos de interpretacién en torno a los alcances y a la posibilidad
de haber excedido ese plazo.

Sin embargo, la Ley no establece una sancién para cuando la Ci-
mara de Comercio no haga el senalamiento dentro del plazo razonable.

Estimamos que se trata de un vacio que debié cubrirse establecien-
do las respectivas sanciones.

Cabe senalar que el incumplimiento de esa obligacién podria obe-
decer a diversas circunstancias, entre otras, a un tema de conflicto de
intereses, por ejemplo.
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Podemos imaginar el caso en que una de las partes del proceso sea
la Cdmara de Comercio en donde se tramita, precisamente, la designa-
cién supletoria del drbitro. Esa cldusula arbitral, sin duda, serfa nula y
la propia Cdmara de Comercio estarfa en la imposibilidad de ser juez y
parte, nombrando supletoriamente a un drbitro.

En esos casos, por ejemplo, cuando la Cdmara no designe al drbitro,
deberia entenderse rechazado el nombramiento por la Cidmara y ella no
necesariamente serd pasible de responsabilidad, ya que en casos como
éstos no podria haber responsabilidad.

Particularmente, lo que corresponderia serfa que la Ley hubiese es-
tablecido que adquiere competencia el juez civil y, en ese caso, claro
estd, nunca se podria presentar el supuesto en el cual el juez no proceda
a nombrar un drbitro de manera supletoria.

Creemos, por lo demds, que cuando el articulo 25, inciso 4 de la
Ley se refiere a la facultad de no nombrar supletoriamente al drbitro por
parte de las Cdmaras de Comercio, cuando se aprecia la inexistencia
del convenio arbitral, se estd refiriendo, obviamente, al hecho material
de que el convenio no existe, es decir, a que no le quede constancia a
la Cdmara de Comercio sobre la realidad misma del convenio arbitral.

Una Cédmara de Comercio no podria, en ningin caso, ante un con-
venio arbitral presentado por una de las partes, deducir su inexistencia
como si fuera tribunal de justicia. Lo dnico que podria hacer es verifi-
car la no presencia o la no existencia del convenio arbitral, dentro de
la documentacién aportada por la parte que solicita el nombramiento
supletorio del drbitro. Lo contrario serfa entrar a sustituir las funciones
que, de acuerdo a la Constitucién y la ley, son propias de los tribunales
ordinarios y de los propios tribunales arbitrales, a efectos de declarar
nulidades e inexistencias (esta tltima, en el Derecho peruano, recibe el
tratamiento de la nulidad).
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Por su parte, el inciso 5 del articulo 25 de la Ley, senala que la
Cémara de Comercio tendrd en cuenta, al momento de efectuar un
nombramiento, los requisitos establecidos por las partes y por la Ley
para ser drbitro y tomar4 las medidas necesarias para garantizar su inde-
pendencia e imparcialidad.

Lo regulado en este inciso es de suma importancia, por cuanto las
partes o la propia Ley, podrian haber establecido algunos requisitos en
particular. Por ejemplo, las partes podrian haber decidido que los drbi-
tros revistan necesariamente la condicién de especialistas en una deter-
minada materia, por ejemplo, en Derecho Mercantil. En ese sentido,
la Cdmara deberia cuidar de hacer tal designacién, es decir, de realizar
el sorteo dentro de los expertos en Derecho Mercantil registrados en la
lista de drbitros de la respectiva Cdmara de Comercio.

En este punto también se deberia tener mucho cuidado y los cen-
tros de arbitraje de las Cdmaras de Comercio, o las Cdmaras mismas,
deberian ser lo suficientemente transparentes para que se publicaran las
listas de expertos segun especialidades.

Es evidente que cuando el inciso 5 del articulo 25 se refiere a los
requisitos establecidos por la Ley, naturalmente, hace referencia al caso
en el cual el arbitraje sea de derecho.

En este caso, los drbitros tendrdn que ser abogados, independiente-
mente de si estdn colegiados o no y de si son peruanos o no.

La Ley, a través del articulo 25, inciso 5, establece que las Cdmaras
de Comercio tomardn las medidas necesarias para garantizar su inde-
pendencia e imparcialidad.

Naturalmente, a lo que se estd haciendo alusién aqui es a que no
participen en el mecanismo aleatorio de designacién como candidatos
a ser designados, algunas personas o algunos eventuales futuros 4rbitros
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que puedan tener —de manera manifiesta— algin conflicto de inte-
rés con las partes o con sus representantes o, en general, que se hallen
incursos dentro de las incompatibilidades senaladas por la propia Ley
de Arbitraje, y que hagan que el nombramiento sea un nombramiento
viciado o tendencioso a efectos de favorecer los intereses de una de las
partes.

En ese caso, las Cdmaras de Comercio deberdn tomar las precaucio-
nes (por lo menos dentro de la informacién que manejen preliminar-
mente) para que no se produzcan situaciones como éstas.

A su turno, el inciso 6 del articulo 25 de la Ley establece que en el
arbitraje nacional, la Cdmara de Comercio efectuard el nombramiento
siguiendo un procedimiento de asignacién aleatoria por medios tecno-
légicos, respetando los criterios de especialidad.

Sobre este punto ya hemos realizado algunos comentarios. Asi, ya
se dijo que los mecanismos de eleccién de drbitros pueden ser de lo mds
variados, en la medida en que siempre se trate de una asignacién alea-
toria y, evidentemente, no una asignacién por méritos. Decimos esto,
debido a que una asignacién por méritos siempre va a ser subjetiva y
va a acarrear la posibilidad de que la Cdmara de Comercio condicione
el resultado. Ello, naturalmente, salvo que los méritos se valoren de
manera objetiva y, dentro de rangos y categorias de drbitros, se proceda,
siempre con absoluta transparencia, a realizar un sorteo en presencia de
notario publico.

También ya nos pronunciamos sobre el tema del respeto a los cri-
terios de especialidad. Sélo quisiéramos reiterar, en cuanto a este me-
canismo de designacién, que el mismo deberia ser lo suficientemente
transparente, e, incluso, para tener la certeza y garantia de ello, se de-
berfa requerir la presencia de un notario publico cada vez que se realice
dicho sorteo.
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Creemos, por lo demds, que incluso si ello no estuviese previsto y
una de las partes exigiese la presencia de un notario publico para la veri-
ficacién de un mecanismo transparente de designacién aleatoria, dicha
parte tendria todo el derecho de hacerlo y, naturalmente, si la Cimara
no aceptara tal situacién, se verfa en una situacién incémoda, ya que
posteriormente la parte perjudicada podria recurrir en anulacién del
laudo.

Por dltimo, el inciso 7 del articulo 25 de la Ley de Arbitraje sefa-
la que en el arbitraje internacional, tratdndose de drbitro tGnico o del
presidente del tribunal arbitral, se tendrd en cuenta la conveniencia de
nombrar un drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes.

La disposicién del inciso 7 tiene como propésito fundamental el
garantizar la equidad, en la medida de que, si bien es cierto el criterio
de nacionalidad no implica parcialidad, que el presidente comparta la
nacionalidad con alguna de las partes, podria hacer que el drbitro res-
pectivo tenga una situacién de mayor cercania que aquélla que tendria
un drbitro de nacionalidad distinta.






ArTicuLO 26
PRIVILEGIO EN EL NOMBRAMIENTO

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.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Dentro de la legislacién extranjera, podriamos senalar que la Ley de
Arbitraje espafiola del ano 2003 contiene un principio que se condice
con lo establecido por el articulo 26 de nuestra Ley de Arbitraje. Asi,
dicha Ley, en su articulo 15, inciso 2, sefiala lo siguiente:

Articulo 15.- Nombramiento de los drbitros

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que
no deban decidirse en equidad, cuando el arbitraje se haya de
resolver por drbitro tnico se requerird la condicién de jurista
al drbitro que acttie como tal.

Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres o mds drbitros,
se requerird que al menos uno de ellos tenga la condicién de
jurista.

2. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para
la designacién de los drbitros, siempre que no se vulnere el
principio de igualdad.

[...].

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003
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de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Asimismo, la Ley Modelo de la Uncitral, sobre Arbitraje Comercial
Internacional, establece en su articulo 18 el principio que inspira lo
senalado por el articulo 26 bajo andlisis:

Articulo 18.- Trato equitativo de las partes
Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

Dentro de la normativa nacional, tenemos que el Cédigo Civil de
1984, en su articulo 1918, hoy derogado, establecia una norma que
contenfa un principio similar al que posee el articulo 26 de la Ley de
Arbitraje. Dicho numeral senalaba lo siguiente:

Articulo 1918.- [...]
Es nulo el pacto de deferir a una de las partes la facultad de hacer
el nombramiento de alguno de los arbitros.

De otro lado, el articulo que nos corresponde analizar también po-
see antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afio 1992,
Decreto Ley n.° 25935, la cual, en su articulo 9, sefalaba lo siguiente:

Articulo 9.- [...]

Es nulo el convenio arbitral que concede a una de las partes
derecho exclusivo para la designacién de los rbitros, para la fija-
cién de la materia objeto de arbitraje, o para establecer las reglas
del proceso arbitral.

Por ultimo, el articulo 26 de la Ley de Arbitraje tiene como antece-
dente inmediato al numeral 14 de la derogada Ley General de Arbitraje
del ano 1996, Ley n.° 26572. El referido precepto senalaba que:

Articulo 14.- Separabilidad del convenio arbitral
[...]
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Es nula la estipulacién contenida en un convenio arbitral que
coloca a una de las partes en situacién de privilegio respecto de
la otra en relacién con la designacién de los drbitros, la determi-
nacién del niimero de éstos, de la materia controvertida o de las
reglas de procedimiento.

2. ANALISIS

Cabe recordar que con ocasién del andlisis del articulo 25, ya hicimos
algunas precisiones en torno a las eventuales situaciones en las cuales
exista un privilegio en el nombramiento de los drbitros.

Sin perjuicio de ello, Ydnez Velasco®® recuerda que la ley concede
total libertad para determinar el sistema de designacién de los drbitros,
con un dnico limite: el principio de igualdad. En efecto, el procedi-
miento que disefien las partes debe respetar el principio de igualdad,
que es un principio de orden publico, por lo que un procedimiento que
no lo respetase conllevaria la nulidad de la designacién.

En ese sentido, resulta necesario reiterar que cualquier situacién
que marque una inequidad en el nombramiento de los 4rbitros por las
partes, sea cual fuere aquélla, determina la nulidad del convenio ar-
bitral. De tal forma que si se constituye un tribunal arbitral en base a
estas consideraciones, la parte que se crea afectada puede recurrir a la
anulacién del laudo.

Resulta interesante subrayar la interrogante planteada por Gonzilez
de Cossio,*” quien se cuestiona el hecho de si alguna ventaja «estratégi-
ca» debe interpretarse como una injusticia que le reste validez al método
de designacién de los drbitros.

8 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 359.
3 GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 173.
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Ante esta interrogante, el mismo autor sefiala que si, y que este he-
cho causaria la invalidez del laudo ya que se estarfa dejando de observar
el mecanismo contemplado por las partes.

En efecto, no debemos confundir estrategia con fraude, pues toda
actuacién debe enmarcarse, siempre, dentro del respeto a la Constitu-
cién Politica y a las leyes especiales, en este caso, la Ley de Arbitraje.”

En este punto también es necesario comentar un tema importante,
en el sentido de qué ocurrirfa si una de las partes recurriese a solicitar
un arbitraje en base a una cldusula arbitral que esté contemplada dentro
de los supuestos del articulo 26 de la Ley. Es decir, cuando el convenio
arbitral establezca una situacién de privilegio en el nombramiento de
los drbitros a favor de alguna de las partes.

0" Gonzdlez de Cossio cita un ejemplo bastante ilustrativo sobre este tema. Se trata
del caso Dutco; un caso francés consistente en un arbitraje multipartes en el que
habia tres companias (BKMI, Siemens y Dutco), quienes celebraron un contrato
para la construccién de una fibrica de cemento. En dicho instrumento, del que
las tres empresas eran partes, se incluyé un acuerdo arbitral CCI que contempld
un tribunal arbitral de tres miembros. Dutco inicié el arbitraje demandando en
conjunto a las otras dos empresas y nombrd su drbitro. La Corte de Arbitraje de la
CClI solicitd a los demandados que designen un drbitro, hecho que fue rechazado
por éstos argumentando que sus diferencias les impedian ponerse de acuerdo so-
bre un mismo 4rbitro. En vista de lo anterior, la Corte de Arbitraje CCI designé
al drbitro y continué el procedimiento llegindose a emitir el laudo, el cual fue
cuestionado ante la Corte de Apelacidn de Paris. Los demandados consideraron
que se trat6 de un arbitraje multipartes y que el principio de igualdad exigia que
cada quien designara a su drbitro, hecho que no fue amparado por la Corte, la cual
fall6 a favor de Dutco. Posteriormente, la Corte de Casacidn, en base al principio
de igualdad, revocd la sentencia de la Corte de Apelacidn, argumentando que la
existencia de pluralidad de partes y la diferencia de tratamiento procesal que de
ello resultd, deberdn dar lugar a una nulidad de laudo en base a una falta de trato
igualitario para las partes. (GonzALEz DE Cossio, Francisco. Arbitraje. Op. cit.,
pp. 173-175).
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En principio, lo que tendria que hacer la futura parte demandada,
en la contestacién de esa peticién de arbitraje, seria deducir dicha nu-

lidad.

Asi, es evidente, como bien sabe el lector, que tal nulidad no serd
conocida previamente por el Poder Judicial, sino que, lamentablemen-
te —y éste es un mecanismo sobre el cual en la teoria del arbitraje no
existirfa remedio posible—, el tribunal arbitral se tendrd que conformar
e instalar en base a las pautas establecidas por el convenio arbitral, no
importando si podriamos llegar a tener una conformacién del tribunal
arbitral que sea injusta, arbitraria, sesgada, etc., debido a la mayor in-
fluencia que una parte pueda tener con respecto a la otra en la confor-
macién de ese tribunal arbitral.

De esta forma, resulta penoso que la tnica via para poder solucio-
nar esta situacién serd, en principio, dejar sentado tal hecho en la res-
puesta a la solicitud del arbitraje y, posteriormente, si el proceso arbitral
concluyese con un laudo que no favoreciera a la parte que ha deducido
dicha nulidad, recién tener la posibilidad de recurrir al Poder Judicial
para que se anule el laudo.

Esto dltimo, en virtud del articulo 63, literal c), de la propia Ley
de Arbitraje, que establece que el laudo podrd ser anulado cuando la
parte que solicita la anulacién, alegue y pruebe que la composicién del
tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuer-
do entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho
acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién de
este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o
en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

Naturalmente, podria constituir objeto de una de las pretensiones
del demandado cuando reconvenga, el deducir la nulidad del convenio
arbitral, la que tendria que ser deducida necesariamente, a efectos de
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poder recurrir con posterioridad (si es que ella fuese declarada infunda-
da) a la anulacién ante el Poder Judicial.

Creemos que éste podria ser el camino para solucionar este grave
problema que, estamos seguros, ocasionard en la prictica no pocos do-
lores de cabeza.

Por otra parte, cabria preguntarse si serfa posible que las Cdmaras de
Comercio, en virtud de las facultades que la Ley establece en el articulo
25, inciso 4, puedan considerar que el convenio nulo es un convenio
inexistente. No olvidemos que la segunda parte del inciso 4 del articu-
lo 25, senala que la Cdmara de Comercio Gnicamente podra rechazar
una solicitud de nombramiento cuando aprecie que de los documentos
aportados no resulta la existencia de un convenio arbitral.

Es verdad que la teoria de la inexistencia se asimila en el Derecho
nacional en consecuencias a la de la nulidad. Un acto es nulo cuando la
ley establezca una causal para su nulidad en virtud de lo senalado por
el articulo 219 del Cédigo Civil y de las normas especiales que regulan
casos especificos de nulidad.

Un acto juridico es inexistente cuando no cumple con los requisi-
tos para poder ser, precisamente, un acto juridico, sin que se encuentre
regulada la causal como una de nulidad.

401

De la Puente y Lavalle,! sobre este particular, sefiala que cuando
falta la declaracién de voluntad no se produce la nulidad del acto juri-
dico, como, equivocadamente, lo dice el inciso 1 del articulo 219 del
Cédigo Civil, sino la inexistencia del acto. En realidad, la manifestacién
de voluntad mencionada en el articulo 140 es necesaria para la existen-

cia del acto juridico, mientras que los cuatro requisitos exigidos por el

1 Dg 1A PUENTE Y LavarLe, Manuel. «Conversién del acto juridicor. En Negocio
Juridico y responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor Lizardo Taboada
Cérdova. Lima: Editora Juridica Grijley, 2004, pp. 499 y 500.
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mismo articulo 140 (o sea, agente capaz, objeto fisica y juridicamente
posible, fin licito y observancia de la forma prescrita bajo sancién de
nulidad) son necesarios para la validez del acto juridico, no obstante lo
cual el articulo 219 otorga la misma sancién a la falta de una y otros,
esto es, la nulidad, ignorando que un acto inexistente no puede ser de-
clarado nulo.

Los casos de inexistencia, como se recuerda, se empezaron a tratar
de manera distinta que los de nulidad en la jurisprudencia francesa. Asi,
en un caso muy antiguo se presenté el problema en el que una pareja
de homosexuales quiso contraer matrimonio y los jueces les impidieron

hacerlo.*?

La pareja sostenia que el Codigo francés senalaba que el matrimo-
nio es la unién libremente contraida por dos personas que desean casar-
se y que la ley no distinguia si debian ser hombre y mujer. Por lo tanto,
no cabfa distinguir ahi donde la ley no distingue.*”

Los tribunales de justicia, en cambio, consideraron que en este caso,
si bien no habia un supuesto de nulidad contemplado por la ley (habida
cuenta de que las causales de nulidad tienen que estar contempladas
expresamente por el ordenamiento juridico), si habfa un supuesto de
inexistencia, dado que era implicito que no podia contraerse matrimo-
nio por personas del mismo sexo y al faltar la voluntad de una de ellas
para celebrar el matrimonio, el acto juridico, como tal, no exist{a.**

Entendemos que las Cdmaras de Comercio no podrian hacer uso
de la facultad contemplada en el inciso 4 del articulo 25 de la Ley de
Arbitraje, invocando la inexistencia del convenio arbitral, cuando se
trate de un supuesto de nulidad manifiesta, es decir, en los casos del

2 Cfr. LormaNN Luca pe TeNA, Juan Guillermo. E/ negocio juridico. Lima: Librerfa
Studium, 1986, p. 385.

5 Tbidem.

% Tbidem.
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articulo 26, por cuanto, en los supuestos de nulidad la ley civil establece
que aquélla debe ser declarada judicial o arbitralmente, de tal manera
que una Cdmara de Comercio no podria declarar la nulidad en trimite
administrativo.

Sélo podrédn aplicar la inexistencia cuando la parte que solicite el
arbitraje no acredite —en modo alguno— la existencia del convenio
arbitral. Pero no es que la Cdmara de Comercio declare inexistencia
alguna. Sélo servird esto para que ella no proceda a efectuar el trimite
solicitado.



ArTiCcULO 27
ACEPTACION DE LOS ARBITROS

Articulo 27.- Aceptacion de los drbitros

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 aceptacién, se entenderd
que no acepta su nombramiento.

2. Una vez producida la aceptacién del drbitro tnico o del dlti-
mo de los drbitros, el tribunal arbitral se considerard valida-
mente constituido.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, sobre este tema estipula lo
siguiente:

Articulo 16.- Aceptacion de los drbitros

Salvo que las partes hayan dispuesto otra cosa, cada drbitro, den-
tro del plazo de 15 dias a contar desde el siguiente a la comu-
nicacién del nombramiento, deberd comunicar su aceptacién
a quien lo designd. Si en el plazo establecido no comunica la
aceptacion, se entenderd que no acepta su nombramiento.

También constituye antecedente la Ley de Conciliacién y Arbitraje
de Honduras, Decreto n.° 161-2000, la cual establece que:

Articulo 46.- Notificacion del nombramiento. Reemplazo
El nombramiento debe ser comunicado a los drbitros designa-
dos, de manera personal, y quienes tendrdn cinco (5) dias para
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manifestar si lo aceptan o no. La falta de respuesta durante el
término referido se tendrd como no aceptacién y permitird pro-
ceder al reemplazo.

2. ANALISIS

Antes de iniciar el andlisis del primer inciso del articulo 27 de la Ley,
es necesario sefalar que el mismo constituye una norma de cardcter
dispositivo, ya que empieza su redaccién con la frase «salvo acuerdo
distinto de las partes». Una vez mds se reitera e impone el principio a
través del cual, en uso pleno del ejercicio de la voluntad de las partes, los
actores de un proceso arbitral son quienes tienen toda la libertad posible
para regular el proceso.

Ahora bien, sin perjuicio de lo senalado en el parrafo anterior, con-
sideramos que el plazo establecido en el inciso 1 del articulo 27 de la
ey, es excesivo. La mayoria de centros de arbitraje sefala para tal efecto
Ley, La mayoria d tros de arbitraj 1 tal efect
plazos mucho menores. Concretamente, la Cdmara de Comercio de
Lima establece en su reglamento un plazo de cinco (5) dias;*”® mientras
que el reglamento del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de

5 Articulo 26.- Procedimiento de designacion del Tribunal Arbitral
1. Si las partes hubieran establecido el procedimiento a seguir para el nombra-
miento del Tribunal Arbitral, la Secretarfa General verificard su cumplimiento,
pudiendo complementarlo en lo que fuere necesario.
2. En defecto de lo previsto por el numeral anterior, el procedimiento de designa-
cién del Tribunal Arbitral, se regird por las siguientes reglas:
[...]
¢) Si el drbitro designado rechazara su designacién o no manifestara su con-
formidad dentro de los cinco (5) dias de notificado, la Secretaria General
otorgard a la parte que lo designé un plazo igual a fin de que nombre a otro
drbitro.
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la Pontificia Universidad Catdlica del Pert establece un plazo de dos (2)
dfas. ¢

Creemos que no es necesario un plazo tan largo como el establecido
por la Ley, ya que de esta manera se desnaturaliza la brevedad de plazos,
usual en los arbitrajes.

No es necesario contar con quince dias para que el drbitro pueda
dilucidar y manifestar a las partes si desea 0 no conformar el tribunal
arbitral para el cual se le ha propuesto.

Por otro lado, la Ley senala que la comunicacién de los drbitros
debe ser por escrito. En este punto se plantea una situacién digna de co-
mentario y es la referida al hecho de si podria asimilarse, cuando noso-
tros nos referimos al articulo 27, inciso 1, esa referencia a la aceptacion
escrita a todas aquellas asimilaciones que la propia Ley de Arbitraje hace
a la forma escrita cuando trata acerca de la forma del convenio arbitral.

Creemos que aqui cabria una interpretacién que favoreciera el ar-
bitraje, en el sentido de considerar que si, que no tendria por qué no
asimilarse estas otras formalidades a la forma escrita, que incluso se po-
drfan considerar como escritas pero que no consten en soporte papel.

06 Articulo 24.- Designaciéon del Tribunal Arbitral colegiado

Salvo que el arbitraje esté a cargo de un drbitro dnico, la designacién del tribunal

arbitral

colegiado se regird por las siguientes reglas:

[...]

b) Los drbitros designados deberdn manifestar su aceptacion al cargo dentro del
plazo de dos (2) dias de notificados por la Secretaria General. Si él o los 4rbitros
designados rechazaran su nombramiento o no manifestaran su parecer en di-
cho plazo, la Secretaria General otorgard a las partes o a los drbitros designados,
segin corresponda, un plazo de tres (3) dias para que proceda(n) a realizar una
nueva designacién.
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Creemos, junto a lo sefialado por Natale Amprimo*”” —quien cita
a Juega y Gonzdlez Malabia—, que la evolucién legal, doctrinal y ju-
risprudencial que se viene produciendo al adaptar la normativa y su
interpretacién a la realidad social, ha suprimido tales formalismos (se
refiere al hecho de comunicar la aceptacién por escrito y en papel),
equiparando al documento escrito tradicional cualquier soporte ptico,
electrénico o informdtico que permita su ulterior consulta.

En este escenario, es importante recordar que cuando la Ley de
Arbitraje hace referencia en el inciso 1 de su articulo 27, al deber de co-
municar la aceptacién por escrito, se entiende que dicha comunicacién
debe llegar a destino, es decir, a la parte que designé al 4rbitro, dentro
de esos quince dias.

En ese orden de ideas, se presume que la declaracién es conocida
por el destinatario cuando llega a destino. No rigen para tal efecto la
teorfa de la expedicién, ni —mucho menos— la teorfa de la declara-
cién. Es decir, no bastaria que la declaracién de aceptacién haya sido
expedida o haya sido emitida dentro de los quince dias, sino que llegue
a destino dentro de esos quince dias.

Por otro lado, un punto que hubiese sido importante senalar en el
inciso 1 del articulo 27 de la Ley, es el relativo a quién hay que dirigir
la aceptacién de nombramiento del 4rbitro. A diferencia de lo senalado
por la ley espanola, en su articulo 16, la normativa peruana no establece
ante quién se debe realizar la aceptacién. Como ya se dijo, la ley espa-
fiola senala que la comunicacién debe realizarse a quien lo designd, en
cambio en nuestro caso existe un vacio que, entendemos, es llenado por
la prictica arbitral.

%7 AmpriMO PrLA, Natale. «Aceptacion de los drbitros». En AA.VV. Comentarios a la
ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 331.
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Asi, como la Ley no dice algo sobre el tema, entendemos que de-
berfa comprenderse que la aceptacién al nombramiento de drbitro, al
menos, debe ser efectuada a la parte que lo nombra.

Sin embargo, entendemos que mds alld de cumplir con el requisito
minimo, si el drbitro procediera de esta manera, deberia seguirse una
consideracién adicional, y es que no basta con que el drbitro acepte y
dirija la carta de aceptacién solamente a la parte que lo nombra, sino
que tiene que enviar copia de esa carta de aceptacién a la contraparte
y, en todo caso, si correspondiera, al 4rbitro ya nombrado por la otra
parte, a efectos de que tome conocimiento de su aceptacion.

En todo caso, si ello no ocurriera, la parte que designé al drbitro
tiene el deber de poner en conocimiento de su contraparte y del otro
arbitro, la aceptacién formulada por el drbitro designado.

Es obvio que si se tratase de un arbitraje institucional, el nombra-
miento y su aceptacién deberdn seguir las formalidades establecidas en
el respectivo reglamento arbitral.

Finalmente, respecto al inciso 1 del articulo 27, es necesario senalar
que si el drbitro no comunica la aceptacién en el plazo establecido, se
entenderd que no acepta su nombramiento.

Esto no es novedad, pues lo alli sefialado concuerda plenamente
con las normas generales sobre acto juridico y las declaraciones de vo-
luntad en ellas contenidas; y es que el articulo 142 del Cédigo Civil
senala que: «El silencio importa manifestacién de voluntad cuando la
ley o el convenio le atribuyen ese significado». En este caso, es la propia
Ley de Arbitraje la que otorga a la no comunicacién de la aceptacién un
efecto negativo, vale decir, de rechazo del nombramiento.
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Sobre este dltimo punto, no compartimos la opinién de Roque

Caivano,*

% cuando sostiene que parece que una persona a quien se le
comunica su designacién como drbitro, aunque no exprese de manera
formal su aceptacién, si pone claramente en ejecucién sus atribuciones,
deberd ser considerado como tal, en virtud de haber expresado median-

te signos inequivocos su consentimiento en ese sentido.

Consideramos que dicha afirmacién resulta contradictoria en si
misma, pues una persona que no acepte la designacién de arbitro y, pese
a ello, actiie como tal, irfa en contra de lo deseado por las partes y lo es-
tipulado por la ley, al no tener en cuenta el requisito antes sefialado. En-
tendemos que el deber de aceptacién es un acto formal y que, por ello,
no resulta de aplicacién al arbitraje lo dispuesto por el articulo 1380 del
Cédigo Civil peruano de 1984, norma que establece lo siguiente:

Articulo 1380.- Cuando a solicitud del oferente o por la na-
turaleza de la operacién o segin los usos, la prestacién a cargo
del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta previa, el contra-
to queda concluido en el momento y lugar en que comenzé la
ejecucion. El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente
del inicio de la ejecucién y, en su defecto, queda obligado a la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 27 de la Ley de Arbitraje senala
que una vez producida la aceptacién del drbitro tnico o del dltimo de
los 4rbitros, el tribunal arbitral se considerara validamente constituido.

Este precepto tiene por finalidad el habilitar al tribunal arbitral para
poder tomar acciones en cuanto a la eventual solicitud de medidas cau-
telares.

08 Carvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 198.
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La redaccidén del inciso 2 del articulo 27 se relaciona directamente
con lo establecido por el articulo 47 de la misma Ley, cuando sefala en
su inciso 1, lo siguiente:

Articulo 47.- Medidas cautelares.

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de cual-
quiera de las partes, podrd adoptar las medidas cautelares que
considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pu-
diendo exigir las garantias que estime conveniente para ase-
gurar el resarcimiento de los dafos y perjuicios que pueda
ocasionar la ejecucién de la medida. [...].

Ahora bien, es necesario establecer que la constitucién del tribunal
arbitral no coincidird, necesariamente, y en la inmensa mayoria de ca-
sos, con su instalacién.

La instalacién del tribunal arbitral supone el hecho de que se haya
llevado a cabo la audiencia en la cual se establezcan todas las reglas del
proceso que se inicia, ademds de otras estipulaciones que configurardn
un contrato celebrado entre las partes y los rbitros.

Es necesario, ademds, senalar que el hecho de que se complete la
constitucién del tribunal arbitral, en los términos establecidos por el
articulo 27, inciso 2, no significa necesariamente que el tribunal arbitral
esté firme. Decimos esto, en la medida de que, independientemente de
que recién se conozca la situacién del drbitro, todos sabemos que contra
esa aceptacién cabria interponer recurso de recusacion vy, para tal efecto,
sea que se trate de un arbitraje administrado, sea que se trate de un ar-
bitraje ad-hoc, las partes deben formular la recusacién tan pronto como
sea conocida la causal que la motiva (eso es lo que establece de manera
supletoria la Ley).

En este sentido, podria presentarse cierto conflicto entre la conside-
racién de estimar constituido un tribunal arbitral desde este momento
y no desde el momento en el cual quede firme la designacién de los
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drbitros. Creemos, por las razones que acabamos de mencionar, que lo
correcto serfa estimar constituido el tribunal arbitral una vez transcu-
rrido el plazo establecido por la Ley o el reglamento arbitral respectivo,
para poder recusar a los drbitros.

Lo ideal, ademds, es que si el tema de la constitucién se toma en
cuenta a efectos de dar competencia al tribunal para conocer las medi-
das cautelares que eventualmente se interpongan, pues, serd mejor que
dichas medidas cautelares sean conocidas y resueltas por un tribunal
que no se encuentre cuestionado en su conformacion.

Si éste fuese el caso, la Ley estarfa permitiendo que un tribunal
cuestionado en su conformacién, conozca, resuelva y disponga lo relati-
vo a las medidas cautelares que eventualmente le soliciten.

Pero lamentablemente esta situacidn, en realidad, es inevitable,
pues no se puede conocer, a priori, cudndo se recusard a los drbitros;
y ella no resultarfa preferible a que se siga otorgando competencia al
Poder Judicial (en realidad, de manera indefinida) para conocer acerca
de las medidas cautelares.



ARrTiCULO 28
MOTIVOS DE ABSTENCION Y DE RECUSACION

Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion

1. Todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, inde-
pendiente e imparcial. La persona propuesta para ser drbitro
debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

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

3. Un drbitro s6lo podrd ser recusado si concurren en él circuns-
tancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparciali-
dad o independencia, o si no posee las calificaciones conveni-
das 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 impugna-
cién del laudo por dichos motivos.

5. Una parte s6lo podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o
en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que
haya tenido conocimiento después de su nombramiento.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre el tema de la recusacién lo
siguiente:
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Articulo 12.- Motivos de recusacion

1) La persona a quien se comunique su posible nombramiento
como drbitro deberd revelar todas las circunstancias que pue-
dan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad
o independencia. El drbitro, desde el momento de su nom-
bramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard
sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les
haya informado de ellas.

2) Un drbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias
que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparciali-
dad o independencia, o si no posee las cualificaciones conve-
nidas por las partes. Una parte s6lo podrd recusar al drbitro
nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participa-
do, por causas de las que haya tenido conocimiento después
de efectuada la designacién.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del afo 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 17.- Motivos de abstencion y recusacion

1. Todo 4rbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje inde-
pendiente e imparcial. En todo caso, no podrd mantener con
las partes relacién personal, profesional o comercial.

2. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas so-
bre su imparcialidad e independencia. El drbitro, a partir de
su nombramiento, revelard a las partes sin demora cualquier
circunstancia sobrevenida.

En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes
podrd pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con
algunas de las otras partes.

3. Un drbitro s6lo podrd ser recusado si concurren en él circuns-
tancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcia-
lidad o independencia, o si no posee las cualificaciones con-
venidas por las partes. Una parte s6lo podrd recusar al drbitro
nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participa-
do, por causas de las que haya tenido conocimiento después
de su designacién.
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4. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el drbitro no podri
haber intervenido como mediador en el mismo conflicto en-
tre éstas.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-

nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Dentro de la normativa nacional, el articulo 31 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071 tiene como antecedentes inmediatos a los numerales
28 y 30 de la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996, Ley n.°
26572. Dichos preceptos senalaban que:

Articulo 28.- Causales de recusacion

Los drbitros podran ser recusados sélo por las causas siguientes:

1. Cuando no retinan las condiciones previstas en el articulo 25°
o en el convenio arbitral o estén incursos en algtin supuesto
de incompatibilidad conforme al articulo 26°.

2. Cuando estén incursos en alguna causal de recusacion prevista
en el reglamento arbitral al que se hayan sometido las partes.

3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justifi-
cadas respecto de su imparcialidad o independencia.

Articulo 30.- Recusacion de drbitro designado por las partes

Los drbitros son recusables por la parte que los designd, sélo por
causas que hayan sobrevenido a su nombramiento, o por causas
no conocidas al momento de la designacién.

Los arbitros nombrados por la otra parte o por un tercero pue-
den ser recusados también por causa anterior al nombramiento.

Finalmente, el articulo 28 del Decreto Legislativo n.° 1071 también
posee antecedente en la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto
Ley n.° 25935, la cual, en sus numerales 22 y 23, sefialaba lo siguiente:
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Articulo 22.- El cargo de drbitro sélo puede renunciarse:

1. Por incompatibilidad sobrevenida conforme al Articulo 21;

2. Por causales pactadas al aceptarlo;

3. Por enfermedad comprobada que impida desempenarlo;

4. Por causa de recusacién reconocida por las partes y no dispen-
sada por ellas; o,

5. Por tener que ausentarse por tiempo indeterminado o por
mds de treinta dias, si las partes no excusan la inasistencia, y el
plazo para laudar lo permite.

Articulo 23.- Los drbitros nombrados directamente por las par-
tes solo pueden ser recusados por incompatibilidad conforme al
Articulo 21 o por las mismas causas que los Jueces, siempre que
éstas hayan sobrevenido al nombramiento.

Cuando el nombramiento hubiera sido efectuado por tercero o
por entidad organizadora, el drbitro puede ser recusado dentro
de los tres dias de comunicado el nombramiento a las partes. En
este caso, la recusacién puede fundarse en cualquier causal que
de acuerdo al reglamento al que las partes se hubieran sometido
o a las circunstancias concretas, pueda motivar justificadas du-
das sobre su imparcialidad o independencia.

2. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

El tema de la independencia e imparcialidad de los drbitros es de gran
importancia en el arbitraje, por la sencilla razén de que el arbitraje se
basa en la confianza.

49 expresa que los drbitros, en tanto ejercen una ver-

Roque Caivano
dadera jurisdiccidn con la misma fuerza que los jueces ordinarios, deben
reunir similares cualidades en orden a la imparcialidad e independencia
de criterio frente a las partes. Los principios sobre los que deben actuar
no surgen muchas veces de preceptos escritos, sino mds bien constitu-

yen un conjunto de reglas implicitas o sobreentendidas.

49 Carvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., pp. 172-173.
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Como bien sefala De Trazegnies, '’ un principio general —que ha
sido tomado por la ley peruana como por muchas otras del articulo
12 de la Ley Modelo de Uncitral— se refiere a que el 4rbitro debe ser
imparcial e independiente de las partes, tanto al momento de aceptar el
encargo como a lo largo de todo el proceso hasta el momento del laudo.

La primera parte del inciso 1 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje,
establece que todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje,
independiente e imparcial.

Al respecto, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides*'! sefialan que
generalmente se considera que la «dependencia» se refiere exclusivamen-
te a cuestiones surgidas de la relacién entre el drbitro y una de las partes,
sea de indole financiera o de cualquier otra naturaleza. Se entiende que
esto puede determinarse mediante un criterio objetivo, dado que no
guarda ningin tipo de relacién con la forma en que estd mentalizado el
arbitro (o posible 4rbitro).

Alonso Puig*'? sefiala que frecuentemente se ha entendido que la
independencia es un concepto objetivo, apreciable a partir de las rela-
ciones del drbitro con las partes, mientras que la imparcialidad apunta
mids a una actitud o un estado mental del drbitro, necesariamente sub-
jetivo, frente a la controversia que se le plantea.

410 DE TraZEGNIES GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos
de interés en el arbitrajer. En Lima Arbitration. n.° 1, Lima: Circulo Peruano de
Arbitraje, 2006, p. 171.

411 REDPERN, Alan; HUNTER, Martin; Brackasy, Nigel y Constantine PARTASIDES.
Op. cit., p. 305.

412 ALonso Puig, José Marfa. «Los drbitros: seleccién, recusacién y reemplazo». En
Thémis. Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Pert, afno 2007, n.° 53, p. 162.
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Por su parte, Merino y Chillén*" sostienen que la independencia es
una situacién de hecho, la imparcialidad una predisposicién del espiri-
tu. Asimismo, sostienen que la independencia constituye una presun-
cién de imparcialidad, y por ser susceptible de apreciacién objetiva, le
es exigida a los drbitros.

A decir de los citados juristas, la imparcialidad es una predisposi-
cién de neutralidad que ha de guardar en todo momento el 4rbitro con
respecto a la /itis sobre la que ha de actuar. La razén de esta exigencia
estriba en que se ha acabado por consagrar la practica del llamado 4rbi-
tro de parte, en los tribunales de composicién colegiada, y en el que éste
termina convirtiéndose si no en defensor de la parte que lo designd, si
en un promotor mds o menos encubierto de la misma. Agregan Meri-
no y Chillén que, como es légico suponer, no existe a priori una regla
objetiva o mensurable para establecer la imparcialidad, por pertenecer
ésta al mundo de lo subjetivo. Puede establecerse, no obstante, que el
limite de la imparcialidad es justamente la parcialidad; y ésta comienza
cuando sin motivacién o con motivacién notoriamente insuficiente o
escasa, se otorga prevalencia a la tesis de una de las partes (normalmente
aquélla que ha propuesto o designado al drbitro) sobre una evidencia
legal incontrovertible o cuando se considera como acreditado un hecho
o un dato que no ha podido ser probado ni siquiera de forma indiciaria.
En todo caso, sefialan los profesores citados, la imparcialidad tiene su
senda mds segura como veladora de las garantias procedimentales y de
la igualdad procesal entre las partes en el conflicto.

Creemos que el deber de independencia e imparcialidad es funda-
mental para el desarrollo de la funcién arbitral.

413 MERINO MERCHAN, José E. y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., pp. 507 y 513.
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414

La Real Academia Espanola®® sefiala que el término «indepen-
dencia» significa: «Cualidad o condicién de independiente. Entereza,
firmeza de cardcter». En tanto que «independiente» estd conceptuado
como: «Dicho de una persona: Que sostiene sus derechos u opiniones

sin admitir intervencién ajenar.

La independencia significa que el drbitro no debe guardar con res-
pecto a la parte que lo nombré y, evidentemente, tampoco con respec-
to a la otra, alguna relacién de dependencia de cualquier tipo, ya sea
laboral, econémica, financiera, afectiva, amorosa o de cualquier otra
naturaleza.

Podria ocurrir que el drbitro designado sea, por ejemplo, empleado
de una de las empresas de propiedad del grupo que lo nombra como
drbitro. Ese serfa el caso de una dependencia de orden laboral. Una de-
pendencia de orden profesional seria que brinde servicios profesionales
externos, es decir, que no tenga contrato de trabajo, sino de asesoria
profesional con la empresa que lo nombré o con el grupo de empresas
de las cuales forma parte la empresa que lo nombré. De otro lado, una
dependencia financiera, serfa aquélla por la cual el drbitro dependa de
fuentes de financiamiento: podria tratarse de varios contratos de crédito
por celebrar o ya celebrados con la parte o grupo de empresas que lo
nombré. Una dependencia de orden afectivo podria presentarse en el
caso en el que exista relacién de enorme amistad y hasta un sentimiento
de familiaridad en base al afecto con respecto a la parte que la designa
como drbitro. Finalmente, una dependencia amorosa podria ser aquélla
en virtud de la cual la empresa que lo nombra sea dirigida por la persona
que constituye el centro de los afectos del drbitro nombrado.

De esta forma, en todos estos casos, asi como en otros que sigan
esta misma linea, podemos apreciar que el drbitro es dependiente; o sea,
que su actuacién estd muy condicionada a la voluntad de la parte que

414 ReaL ACADEMIA EspaRora. Diccionario de la lengua espariola. 22.2 edicién on line.
WWW.rae.es.
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lo nombrd. Hacemos extensivas todas estas consideraciones referidas a
la parte que lo nombré, en la eventualidad de que se produjera la situa-
cién —inusual, por cierto— en la que esa dependencia se apreciara con
respecto a la otra parte.

La Ley de Arbitraje, en el inciso 1 del articulo 28, también trata
acerca del deber del drbitro de ser imparcial.

Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides*® consideran que el con-
cepto de «imparcialidad» estd ligado a la preferencia real o aparente del
drbitro —ya sea a favor de una de las partes o en relacién con las cues-
tiones controvertidas—. La imparcialidad es, por ende, un concepto
subjetivo y mds abstracto que el de independencia, ya que principal-
mente se refiere a una predisposicién mental.

A entender de Latorre Boza,*'°la imparcialidad es el desinterés fren-
te a las partes o el trato sin favoritismo o la consideracién equidistante y
ecudnime, todo ello por cuanto las partes en litigio necesitan concordar
los intereses en discordia y esto no puede obtenerse mediante la prepon-
derancia de los puntos de vista de una de ellas.

Tal como lo senala Gonzélez de Cossio,*” la imparcialidad es un
criterio subjetivo y dificil de verificar, que alude al estado mental de un
arbitro. Pretende describir la ausencia de preferencia, o riesgo de prefe-
rencia, a una de las partes en el arbitraje o el asunto en particular.

45 ReDFERN, Alan; HUNTER, Martin; Brackasy, Nigel y Constantine PARTASIDES.
Op. cit., p. 305.

416 LatorRE Boza, Derik. «Mitos y Quimeras: La neutralidad en el arbitraje» En
Derecho & Sociedad. n.° 26, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2006, p. 358.

47 GonzALez pe Cossio, Francisco. Independencia, imparcialidad y apariencia de
imparcialidad de los drbitros. En http://www.coladic.org/pdf/publicaciones/FGC

independencia.pdf, p. 2.
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Para la Real Academia Espanola,*'® la palabra «imparcialidad» signi-
fica: «Falta de designio anticipado o de prevencién en favor o en contra
de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud».

La imparcialidad implica que el drbitro aprecia o debe apreciar el
desarrollo de la controversia desde un punto de vista equitativo. Es de-
cir, mirar por igual a ambas partes, a no tener prejuicios en relacién
a una, ni a favor ni en contra. Significa, asimismo, que las posiciones
de ambas sean vistas como si se tratara de un laboratorio, en donde el
drbitro se encuentra con guantes blancos y la materia controvertida sea
analizada de la manera mds aséptica.

Es obvio que dentro de la imparcialidad se encuentra lo sehalado,
pero también se encuentra el tratar de desvincularse afectivamente de la
causa de una de las partes. Es decir, el drbitro debe resolver en Derecho,
si se tratara, como es la regla general hoy en dia, de un arbitraje de dere-
cho o en conciencia, si se tratara de este supuesto de excepcidn.

Pero, ni en derecho ni en conciencia el laudo debe poder estar in-
fluenciado por estos condicionamientos afectivos, que podrian atacar la
percepcién que el drbitro tenga sobre los hechos o sobre el derecho, si
fuera el caso.

En estos supuestos, si el drbitro se sintiera comprometido de la ma-
nera que venimos senalando, lo ideal serfa que renuncie al cargo de 4r-
bitro y tenga que expresar la razén, o cualquier otra razén atendible de
acuerdo a ley, a efectos de poder apartarse del conocimiento del proceso.

Sobre los términos independencia e imparcialidad, Fernando de
Trazegnies*"” hace una precisién al sefalar que estos dos grandes temas

418 ReaL ACADEMIA EspaRora. Diccionario de la lengua espariola. 22.2 edicién on line.
WWW.rae.es.

9 D TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «Motivos de abstencién y recusacién». En
AA.VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 336.
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tienen que ser examinados y precisados en el tribunal frente a cada caso
concreto. Y notemos, dice el autor, que la ley exige que esa indepen-
dencia (ausencia de relacién objetiva) y esa imparcialidad (ausencia de
relacién subjetiva) deben existir no sélo al inicio del proceso sino que
deben mantenerse a todo lo largo del proceso arbitral. Por consiguiente,
como lo establece el articulo comentado de la Ley, la recusacién puede
interponerse en cualquier momento del proceso, dentro de los diez dias
de conocida la causal. Sin embargo, se prohibe interponer una recusa-
cién cuando comienza a correr el plazo de emisién del laudo, porque
se supone que ya a estas alturas de la controversia las partes han tenido
plenamente conocimiento de los drbitros y de sus relaciones.

Algunas legislaciones han optado por incluir en su normativa sélo
el término independencia, debido a que éste engloba un concepto mds
objetivo y verificable en el caso concreto.”” Otros, a su turno, optan por
hablar solamente de imparcialidad.®!

Como hemos podido apreciar, la doctrina es undnime en sefialar
que la obligacién del 4rbitro se centra en poner de manifiesto la existen-
cia de cualquier tipo de relaciones con las partes o el objeto del proceso.

En consecuencia, los drbitros no pueden tener con las partes nin-
gan tipo de relacién personal, profesional o comercial, ya que dichas
relaciones pueden generar dudas justificadas acerca de la independencia
e imparcialidad de los 4rbitros.

En este punto, cabe preguntarnos cudles son esas situaciones que pue-
den generar dudas acerca de la independencia e imparcialidad del drbitro.

420 Un claro ejemplo de este caso lo observamos en el contenido del articulo 7, inciso
1 del Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris
(CQI), el cual establece que: «Todo drbitro debe ser y permanecer independiente
de las partes en el arbitraje».

#1° A mayor abundamiento, recomendamos la lectura de José Marfa Alonso Puig
(ALonso Puig, José Marfa. «Los drbitros: seleccidn, recusacién y reemplazo». En
Thémis. Op. cit., p. 162).
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Al respecto, De Trazegnies** sefiala que podria considerarse iuris et
de iure que una duda justificada sobre la independencia o imparcialidad
del drbitro existe si hay identidad entre una de las partes y el 4rbitro o
si el drbitro es representante o funcionario de una de las partes de la
controversia o si el drbitro tiene un interés significativo, ya sea personal
o econémico, en el resultado de la controversia. Todas estas causales
terminantes de recusacién derivan del gran principio que establece que
«nadie puede ser drbitro de si mismo».

A entender de Ydnez Velasco,*?
manifiesto una falta de imparcialidad estarfan el parentesco de los drbitros
con alguna de las partes, el haber sido denunciado con anterioridad por
alguna de ellas, la amistad intima o la enemistad manifiesta, el haber sido
letrado de alguna de ellas, tener un interés directo o indirecto en el proce-
so principal, etc. Y entre los motivos de falta de independencia se situaria
el haber sido empleado o ser empleado de alguna de las partes en litigio.

entre las circunstancias que ponen de

Ahora bien, existen también una serie de situaciones que el drbitro
puede sentir que no afectan su imparcialidad o independencia pero que
alguna de las partes pudiera incomodarse con ellas.

Dentro de tal orden de ideas, el problema fundamental es que a
menudo no se establecen los criterios necesarios para determinar las
circunstancias que dan lugar a dudas sobre la imparcialidad e indepen-
dencia de los drbitros.

Al respecto, Castillo, Vdsquez y Sabroso,*** senalan que algunas
instituciones arbitrales elaboran, sobre la base de la experiencia vivida,
ciertos patrones de conducta para los drbitros, como una especie de guia

42 D TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos
de interés en el arbitrajer. Op. cit., p. 172.

43 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 370.

#24 CastiLLo FReYRE, Mario, Ricardo VAsQuez Kunzg y Rita SABROSO MINAYA. «Lo
recusamos o 1o lo recusamos? Conflictos de interés en el arbitraje del Estado» En
Revista Peruana de Derecho Administrativo Econdmico. Lima: Grijley, 2006, p. 153.
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para el mejor cumplimiento de sus obligaciones, con la pretensién de
abarcar aquellos aspectos del comportamiento de los drbitros que no
son regulados por el acuerdo entre las partes o las disposiciones legales.
Su objetivo es, finalmente, apuntalar la confiabilidad y eficacia del sis-
tema arbitral, garantizando ciertos principios elementales, inherentes a
toda actividad jurisdiccional.

Por ejemplo, el Cédigo de Ftica para arbitros de la American Arbi-
tration Association establece algunas reglas; a saber:*»

- Las personas a quienes se propone ser rbitros aceptardn la desig-
nacién sélo si ellos consideran que pueden conducir el arbitraje
con celeridad y justicia;

- Antes de aceptar una designacién como drbitro, deberdn verificar
si existe alguna relacién de la que pueda surgir un interés directo
o indirecto en el resultado del pleito, o alguna circunstancia que
pueda poner en duda su imparcialidad y, en su caso, hacerla co-
nocer a las partes;

- Mientras estdn actuando como drbitros, deberdn evitar cualquier
situacién que pueda afectar su objetividad, que haga dudar de su
neutralidad, o que sea susceptible de crear la apariencia de par-
cialidad o predileccién hacia alguna de las partes. No es necesa-
rio que el hecho haya generado efectivamente esa imparcialidad.
Basta con que sea potencialmente capaz de producirla, o que el
arbitro crea que las partes puedan haber dudado de ella;

- Si esa situacién no hubiera podido evitarse, deberdn ponerla in-
mediatamente en conocimiento de las partes y ofrecerles apartar-
se voluntariamente del caso. Si a pesar de conocer el hecho, las
partes le ratifican la confianza, s6lo podrd seguir actuando en la
medida de que se sienta verdaderamente imparcial. La convalida-
cién de las partes no bastard si en su fuero intimo el 4rbitro cono-
ce que su neutralidad se ha visto afectada. Esto es, obviamente,
una cuestién que queda reservada a la conciencia del 4rbitro;

45 Carvano, Roque J. Op. cit., pp. 172-173.
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- Deberdn conducirse en todo momento con equidad, abstenién-
dose de resolver sobre la base de inclinaciones o simpatias perso-
nales y absteniéndose de consideraciones subjetivas que puedan
implicar un preconcepto. Procurardn laudar en la forma mds ob-
jetiva posible; etc.

Sin embargo, en algunas ocasiones las partes suelen considerar que
los drbitros que nombran, no sélo son drbitros, sino que son «sus 4r-
bitros». Creen que los drbitros son sus «abogados de parte» dentro del
tribunal arbitral.*

Esta préctica, que lamentablemente no es poco comun, se ha di-
fundido y ha venido pervirtiendo a un buen sector del medio arbitral.

Ahora bien, no creemos que para alguien sea rentable nombrar a un
drbitro como «abogado de parte», en la medida de que la credibilidad

426 Al respecto resulta interesante lo sefialado por Latorre, quien busca responder si
todos los drbitros, independientemente de la forma en que hayan sido designados,
deben cumplir en la misma medida con los principios que rigen la ética en el ar-
bitraje o si, por el contrario, deben hacer un andlisis particular, dependiendo de si
se trata de «drbitros de parte» o de «drbitros neutrales».

A entender de Latorre, nadie, con un minimo de honestidad intelectual, podrd negar
que en la mayorifa de casos, las partes designan a «su» drbitro, habiendo entablado
contactos previos para analizar la conveniencia o no de tal designacién. Es mds, en
gran parte de esos casos, lo que sucede es que las partes buscan «ganar» un represen-
tante en el colegiado arbitral, con lo que no sélo se darfa esa «inclinacidn general»,
sino que en la realidad esos 4rbitros estdn asumiendo, pricticamente, el rol de defen-
sores de la posicién de la parte que los designé al interior del colegiado arbitral.

En consecuencia, para el referido autor, quizd lo 1égico serfa que se acepte las
diferencias entre los drbitros de parte y los drbitros neutrales y que la evaluacién
de sus deberes éticos se efecttie a la luz de esa consideracién real; asi, por ejemplo,
el andlisis debiera ser igual respecto a la independencia, pero no respecto de la
imparcialidad, pues ciertamente un 4rbitro de parte no tendrfa que ser imparcial
en la misma medida en que un 4rbitro no designado por una parte en particular.
Por tanto, no podria —o no deberia— exigirse a estos drbitros de parte el que sean

neutrales. (LATORRE Boza, Derik. Op. cit., pp. 362-363).
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a lo largo de las actuaciones de este 4rbitro, de seguro, ird mellando su
presencia dentro del tribunal arbitral.

Si el presidente es una persona imparcial, pues tomard distancia
de este drbitro que actda como abogado de parte, en la medida en que
desconfiard de él. Serd una cuestién absolutamente natural.

Y cuando presente proyectos de resoluciones o incluso un proyecto
de laudo, su contribucién no serd apreciada como una contribucién va-
liosa, desinteresada y amistosa, sino por el contrario, como una contri-
bucién que tiene por objeto desnivelar el funcionamiento del arbitraje
e inclinar la balanza a favor de una de las partes que, en este caso, seria
precisamente aquélla que lo ha nombrado.

Por lo demds, en el medio arbitral nacional, que todavia sigue sien-
do un medio pequefio (no olvidemos que tal vez ni el 10% de los abo-
gados peruanos se dediquen en alguna de las facetas del ejercicio profe-
sional a temas arbitrales), es bastante usual que se conozca quiénes o qué
drbitros actdan de esta manera y/o realizan funciones como si fueran

abogados de parte.

Estas situaciones deben ser objeto de alerta en el medio arbitral en
su conjunto, y, sin duda, debe tenderse al apartamiento de estas perso-
nas porque hacen mucho dano al funcionamiento de los arbitrajes en
nuestro pais.

3. DEBER DE REVELACION DEL ARBITRO

Cucarella*”

senala que, precisamente, como garantia de la independencia
e imparcialidad, la persona propuesta para ser drbitro deberd revelar

todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre

47 CucareLLA GALIANA, Luis-Andrés. El procedimiento arbitral. Bolonia: Publicacio-
nes del Real Colegio de Espana, 2004, p. 97.
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su imparcialidad e independencia, ya que el drbitro no podrd mantener
con las partes relacién personal, profesional o comercial.

En efecto, uno de los temas mds importantes en torno a la acep-
tacién del drbitro para desempefar tal funcién en un proceso arbitral,
no s6lo en la contratacién del Estado sino en cualquier arbitraje, es el
relativo al deber de declaracién.

En primer lugar, debemos decir que por deber de declaracién se
entiende aquella conducta que tiene que realizar el drbitro al momento
de aceptar el cargo e incluso después de iniciado el proceso arbitral, en
caso surja algiin hecho posterior que amerite ser informado a las partes.

El deber de declaracién, también llamado deber de revelacién, es
el deber ético de informar, de revelar o declarar cualquier hecho o cir-
cunstancia que pueda provocar duda justificada sobre la independencia
e imparcialidad del drbitro en relacién con las partes; es decir, dudas
fundadas sobre la idoneidad del drbitro para el cargo.

Sobre el particular, la segunda parte del inciso 1 del articulo 28 de la
Ley de Arbitraje agrega que la persona propuesta para ser arbitro deberd
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
sobre su imparcialidad e independencia.

Segin José Marfa Alonso,*”® el deber de revelacion del drbitro es
uno de los mds importantes y delicados de la propia funcién arbitral
debido a que tiene un doble propésito: por un lado, el respeto a las par-
tes que acuden al arbitraje y, por otro, el proteger al futuro laudo ante
cualquier cuestionamiento posterior.

48 ALONSO, José Marfa. «La independencia e imparcialidad de los drbitros». En Re-
vista Peruana de Arbitraje, n.° 2, ano 2006, Lima: Editorial Grijley, p. 99.
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Por su parte, Mateo Sanz*® senala que este deber es de obligado
cumplimento, pues su contenido viene marcado por el ser y el per-
manecer. Asi, para «ser» independiente e imparcial, el propuesto como
arbitro revelard todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas. Para «permanecer» imparcial el nombrado 4rbitro revelard
a las partes sin demora cualquier circunstancia sobrevenida.

Lo senalado en la parte final del inciso 2 del articulo bajo estudio, se
refiere, en términos de Mateo Sanz, al «ser» independiente e imparcial,
ya que existen dos momentos en los que un drbitro debe revelar cierta
informacidn, a saber: antes de su nombramiento y después de éste.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje senala
que el drbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes sin de-
mora, cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbi-
traje las partes podrdn pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones
con algunas de las otras partes o con sus abogados.

Sobre este deber, Alonso Puig®" realiza una interesante reflexién, al
senalar que el deber de revelacién es uno de cardcter delicado, ya que
su ejercicio no siempre es tarea ficil porque las circunstancias a revelar
no son solamente las que el propio drbitro considere ponen en duda su
imparcialidad o independencia, y que seguro le llevardn directamente
a comunicar a las partes que no puede actuar como tal, sino también
aquellas otras circunstancias que, a los ojos de las partes, pongan en
duda esas cualidades. Se exige asi al drbitro un esfuerzo de apreciacién,
marcado necesariamente por su visién subjetiva de las cosas, de lo que
otras visiones, también ineludiblemente subjetivas, las de las partes,
puedan entender como dudas justificadas sobre la imparcialidad e in-
dependencia. Inmerso en este subjetivismo, continda el citado autor,

429 Mareo SaNZ, Jacobo B. «Motivos de abstencién y recusacién». En Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 324.
0 ALonso Puig, José Marfa. «Los drbitros: seleccién, recusacién y reemplazo». En

Thémis. Op. cit., p. 163.
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el método mds seguro que probablemente puede seguir el 4rbitro para
dar cumplimiento a su deber de revelacién consiste en revelar lo que
directamente crea que deba revelar y, ademds, lo que dude si debe re-
velar. Agrega Alonso que por poca que sea la relevancia que tenga una
determinada circunstancia a los ojos del drbitro, la decisién de ponerla
en conocimiento de las partes en caso de duda parece la mds acertada,
no tanto por la circunstancia en si, que una vez revelada por el drbitro es
bien posible, y ademds frecuente, que no dé lugar a ninguna objecién,
sino por las dudas que podria despertar en una de las partes, que mds
tarde tuviese conocimiento de esa circunstancia, el hecho de que el 4r-
bitro hubiese decidido u olvidado en su momento no revelarla.

Dentro de tal orden de ideas, es importante sefalar que el deber de de-
claracién contenido en el inciso 1, ya analizado, no se circunscribe a aquello
que se debe declarar al momento en que uno es propuesto como drbitro y
emite esa declaracién en base al deber del articulo 28, inciso 1 de la Ley.

El deber de declaracién se extiende en el tiempo desde el momento
en que se acepta el arbitraje hasta la finalizacién del mismo. El 4rbitro
deberd revelar —en cualquier estado del proceso— cualquier hecho o
circunstancia que corresponda a la naturaleza de los hechos o circuns-
tancias que se deben revelar dentro de los alcances del inciso 1. Es decir,
deberd «permanecer» independiente e imparcial.

En ese sentido, todas las consideraciones de aquello que amerita ser
revelado en base al inciso 1, se extienden hasta la finalizacién del proce-
so, en base al inciso 2.

Un aspecto sobre el cual es importante reparar, es que se sefala que
este deber de revelacién o de declaracién, tendria que ser efectuado sin
demora. Sin demora implica, inmediatamente.

Lo senalado implica que apenas se tenga conocimiento de una cir-
cunstancia como ésta, el drbitro deberd declarar tal situacién.
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:Cémo deberd entenderse esta disposicién que hace referencia a la
comunicacién sin demora?

Creemos que ella deberd entenderse —analégicamente— en los
términos del articulo 1385 del Cédigo Civil,**! relativo a la caducidad
de la oferta, que serfa la norma sustantiva aplicable a un caso como éste.
No tenemos conocimiento de otra norma que pueda ser asimilada de
una manera més fidedigna que este articulo.

De otro lado, el inciso 2 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje, se-
fiala que en cualquier momento del arbitraje, las partes podrdn pedir a
los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras partes
o con sus abogados.

Para que se presente el supuesto contenido en este extremo del in-
ciso 2 del articulo 28, deberia ocurrir que el rbitro considere que no se
encontraba en el deber de declarar algo que al final no declaré.

En ese sentido, también podria ocurrir que esa ausencia de decla-
racién motive que la parte no cuente con informacién suficiente como
para poder efectuar una recusaciéon del drbitro. Es decir, que la parte
que eventualmente se considere en esa duda o sospecha, no tenga los
elementos probatorios necesarios y el conocimiento de causa suficiente
como para poder recurrir a interponer la citada recusacién.

De otro lado, consideramos apropiado lo que senala el inciso 2 del
articulo 28 de la Ley, cuando se faculta a que cualquiera de las partes

41 Arnculo 1385.- «La oferta caduca:

. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con la
que el oferente estd en comunicacion inmediata y no fue seguidamente aceptada.

2. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determinable a una persona con
la que el oferente no estd en comunicacién inmediata y hubiese transcurrido
el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimiento del oferente, por el
mismo medio de comunicacién utilizado por éste.

3. Si antes de recibida la oferta o simultdneamente con ésta llega a conocimiento
del destinatario la retractacién del oferente».
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solicite a los drbitros aclarar sus relaciones con alguna de las partes, sus
representantes o sus abogados.

Es, precisamente, luego de la informacién proporcionada por el ar-
bitro, requerido para tal efecto, o en su defecto, en ausencia de dicha
declaracién, que con los elementos probatorios con que cuente y con el
conocimiento de causa que corresponda, la parte que se considere afec-
tada por la presencia de dicho drbitro en el tribunal, podrd interponer
la recusacién.

Estas situaciones de requerimiento deberdn conducir a que el 4rbi-
tro aclare de la manera mds pristina sus relaciones con respecto a la parte
o las partes, sus representantes y abogados.

El requerimiento que le haga la parte no implicard, necesariamente,
que el drbitro vaya a ser recusado porque, tal vez, las aclaraciones o explica-
ciones que brinde el 4rbitro, sean lo suficientemente sélidas como para
que no se produzca dicha recusacidn.

Es evidente, claro estd, que la solicitud de aclaracién o ampliacién
de declaracién de un 4rbitro, deberd hacerse de manera oportuna y nun-
ca con fines dilatorios, maliciosos o de entorpecimiento del proceso,
como seria si se formulara después de cerrada la etapa probatoria, o peor
ain, en momento procesal posterior.

En ese tltimo caso, si tal declaracién derivara en una recusacidn,
ésta deberia ser rechazada, al ser manifiestamente improcedente, por
extemporanea.

Debemos subrayar también que no se requiere pedir ampliacién de
declaracién a un 4rbitro por asuntos obvios o de conocimiento general.
Lo que es conocido por todos —y no hubiera sido declarado— podria
ameritar una oportuna recusacién, pero no una ampliacién de declara-
cién.
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Por otra parte, resulta claro que no procede solicitar una ampliacién
de declaracién a un drbitro si es que éste, a pesar de haber omitido expre-
sarse en su declaracién sobre determinados rubros (como por ejemplo,
sus relaciones con las partes), ante ese silencio, hubiese merecido el voto
de confianza expreso de las propias partes. Esto significaria que ellas
lo estdn relevando de declarar sobre ese rubro. Sélo cabria recusar al
arbitro si hubiese omitido declarar algin aspecto de importancia y no
existiese el voto de confianza de las partes. Caso contrario, la recusacién
motivada en la omisién de oportuna declaracién, deberia desestimarse.

4. CALIDAD EXIGIDA POR LAS PARTES O POR LA LEY PARA SER ARBITRO

El inciso 3 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje, senala que un drbitro
s6lo podrid 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.

Sobre este tema, hacemos extensivos los comentarios que realiza-
mos con ocasién del andlisis de los numerales 20 y 21 de la Ley de Ar-
bitraje, referidos a la capacidad e incompatibilidad funcional.

Bésicamente se trata del hecho de que las personas nombradas
como drbitros sean personas naturales con pleno ejercicio de sus dere-
chos civiles, poseer la calidad de abogado en determinados supuestos, u
otras cualidades personales que las partes exijan, entre otros requisitos.

5. DISPENSA DEL MOTIVO DE RECUSACION

El inciso 4 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje, sefiala que las partes
pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren vy, en tal
caso, no procederd la recusacién o impugnacién del laudo por dichos
motivos.
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Es evidente que hay situaciones que no constituyendo causales de
impedimento para ejercer la funcién arbitral, si pueden constituir cau-
sales de recusacién, dadas las vinculaciones que tenga el drbitro con
alguna de las partes o con sus representantes, abogados, etc.

Sin embargo, existen supuestos en los cuales, incluso conociendo
esa situacién, y dando mérito tales situaciones a una ulterior o eventual
recusacion, las partes pueden efectuar una dispensa de dicha recusacién.

En estos casos, la dispensa de la recusacién se puede efectuar de
manera expresa o ticita.

Se producird de manera expresa cuando la parte sefiale, dentro del
plazo para recusar, que procede a dispensar la causal existente. Vale de-
cir, la parte, considerando la idoneidad y la probidad que posee el 4r-
bitro, perdona la causal que subsiste a efectos de poder desarrollar el
proceso arbitral con normalidad.

La otra posibilidad de dispensa es que la parte que tiene derecho a
recusar al drbitro deje transcurrir el plazo respectivo, a efectos de que
el solo transcurso del plazo haga que no resulte procedente la ulterior
recusacion.

En este caso, bastard con que se deje pasar la fecha limite para recu-
sar al drbitro, para que se dé por entendido que ese silencio implica una
dispensa ticita.

Es verdad que en este caso la Ley no hace referencia a que el silencio
tiene valor de manifestacion de voluntad, en los términos sefialados por
el articulo 142 del Cédigo Civil, al establecer que el silencio importa
manifestacién de voluntad, cuando la ley o el convenio le atribuyen ese
significado. Sin embargo, creemos que deberia entenderse como tal, en
la medida de que si después la parte que podria haber recusado o podria
no haber dispensado (que es lo mismo) la existencia de la causal de re-
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cusacion, si se decidiera a recusar, dicha recusacién deberfa ser declarada
improcedente por extempordnea.

Sobre este particular, debemos decir que hay casos en los cuales
el drbitro no solamente declara la existencia de alguna situacién que
pudiera ameritar una eventual recusacién, sino que exige en la carta
de aceptacién una dispensa expresa de la parte a la que concierne o, en
general, a ambas partes.

En estos casos, la situacién seria un poco mds complicada porque
en realidad no se tratarfa de una carta de aceptacién, en la medida de
que la aceptacién a las ofertas y la propuesta de designacién de drbitro
sin una oferta, tienen que ser puras y simples.

Si se tratara de una aceptacién condicionada, la dispensa tendria
que efectuarse dentro del plazo de cinco dias, que es el plazo que esta-
blece la Ley para poder recusar a un drbitro.

Si no se produjera dicha recusacién, se entenderd que no se ha dis-
pensado la causal y, por lo tanto, que no se ha recusado al drbitro, por-
que no ha existido recusacién alguna; pero se entenderd que el 4rbitro
no ha aceptado el nombramiento. Por lo tanto, la parte que lo nombré
tendrd, en ese caso, que nombrar a un nuevo drbitro para que pueda
desempenar tal funcién.

Finalmente, el inciso 4 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje, senala
que si las partes dispensaran los motivos de recusacién que conocieren,
es evidente que no procederd la recusacién, pero tampoco procederd la
impugnacién de los motivos.

Naturalmente, cabrd impugnar el laudo si es que la parte recusé al
drbitro y esa recusacion fue declarada infundada o improcedente.

Si no hubiese habido recusacién, no habri la posibilidad, al menos
por esta causal, de impugnar el laudo via anulacién.
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6. RECUSACION DEL ARBITRO POR QUIEN LO NOMBRO

El inciso 5 del articulo 28 de la Ley de Arbitraje sefiala que la parte s6lo
podra recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento
haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento
después de su nombramiento.

Esta disposicion es fundamental a efectos de evitar que la parte que
nombre a un drbitro, luego utilice alguno de los elementos de relacién
que conocia del drbitro, para apartarlo del proceso.

El apartamiento del proceso del propio arbitro, se derivaria fun-
damentalmente del hecho de que se haya perdido la confianza en ¢,
a efectos de poder contar con su adhesién y seguir lo dispuesto en el
articulo 28, inciso 5 de la Ley, cifiendo la posibilidad de recusarlo al
conocimiento de hechos que haya desconocido la parte que lo nombré,
al momento en que se efectud su nombramiento.

Sélo nos encontraremos ante la posibilidad de recusar a ese drbitro
por la parte que lo nombrd, cuando se trate de hechos que compro-
metan de alguna manera la relacién del drbitro nombrado con la con-
traparte, con sus abogados o con sus representantes, pero de ninguna
manera cuando hablemos de hechos que favorezcan una relacién entre
el drbitro nombrado por la propia parte que lo designé como tal.

Resulta evidente que aqui también podriamos encontrar un supues-
to especial y es que uno podria descubrir, con posterioridad al nombra-
miento, determinados hechos o circunstancias que deterioren la relacién
entre el drbitro nombrado y la parte que lo nombré. Concretamente,
por ejemplo, descubrir que el 4rbitro, si bien tuvo alguna relacién de
contacto, servicios, etc., hacfa afios con la parte que lo nombrd, a pesar
de haber declarado tal situacién al momento de ser designado, cuando
actué como abogado lo haya hecho con deslealtad, la misma que recién
fuese descubierta por la parte que lo nombrd.
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Esta circunstancia, evidentemente, degradaria la confianza que se
tiene en el drbitro designado y se perderia con respecto a la parte que lo
nombrd. Por lo demds, toda circunstancia que afecte esa relacion entre
el arbitro nombrado y la parte que lo nombré (que no haya sido revela-
da por el rbitro al momento de su aceptacién), implicard o hard que se
presuma que ha sido ocultada dolosamente por dicho 4rbitro.

No olvidemos que el deber de declaracién no sélo implica la necesi-
q

dad de revelar aquellos elementos o circunstancias que pudieran afectar,

eventualmente, la relacién con la parte que no lo ha nombrado, sino

que también deben mencionarse todos los elementos o circunstancias

que impliquen alglin punto de contacto entre el drbitro, ambas partes y

los abogados y representantes de todas las partes del proceso.

7. LoOS LINEAMIENTOS SOBRE CONFLICTOS DE INTERES EN EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL DE LA INTERNATIONAL BaR AssociaTion - IBA%3?

La International Bar Association - IBA, aprobé en el ano 2004 unas
directrices sobre conflictos de intereses en el arbitraje internacional. Si
bien es cierto este cuerpo normativo no resulta vinculante con el arbitraje
peruano, creemos que el mismo constituye un esfuerzo importante por
regular la materia que venimos analizando.

Dentro de tal orden de ideas, pensamos que resulta interesante re-
sefar, de manera muy sucinta, su contenido y es que, como se sabe,
la normativa extranjera constituye una fuente de referencia de suma
importancia.

Asi, pues, la parte Introductoria de estas directrices sefala, con
acierto, que el desarrollo del comercio internacional y la manera como
éste se lleva a cabo hoy en dia, incluidos los vinculos cada vez més com-

%2 Se puede acceder a este documento a través de la siguiente direccién electrénica
www.ibanet.org
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plejos que se vienen creando entre los grupos de sociedades y los gran-
des bufetes internacionales de abogados, han incrementado el nimero
de hechos o circunstancias que el drbitro debe revelar y han genera-
do conflictos de intereses cada vez mds dificiles de resolver. Las partes
—continta el documento— reticentes al arbitraje, encuentran en la
recusacién de drbitros un medio para demorar los arbitrajes o privar a la
contraparte del drbitro que ha elegido. Cuando el rbitro da a conocer
cualesquiera hechos o circunstancias, no importa lo insignificante o lo
grave de la cuestién, pues con demasiada frecuencia conduce a que se
planteen objeciones, recusaciones y se origine la renuncia o sustitucién
de un drbitro.

Como se puede observar, en muchos casos la figura de la recusacién
ha servido no para cumplir el fin que persigue: ser un mecanismo para
nombrar a un 4rbitro capaz, idéneo, competente, imparcial e indepen-
diente. Sino mds bien, es muy usual que se recurra a esta figura con el
afdn de retrasar y entorpecer el desarrollo del arbitraje.

De esta forma, por una parte hay una tensién entre el derecho que
tienen las partes a que se revelen hechos o circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre la imparcialidad o independencia de un 4rbitro
y su derecho a un proceso con las garantias debidas, y, por otra, el dere-
cho de las partes a elegir al drbitro libremente. Si bien es cierto que las
leyes y los reglamentos de arbitraje establecen ciertas reglas al respecto,
éstas adolecen de falta de especificidad y de aplicacién uniforme, lo que
lleva a que, con frecuencia, la comunidad del arbitraje no se guie por los
mismos estdndares a la hora de revelar hechos y circunstancias suscepti-
bles de dar lugar a dudas sobre la imparcialidad e independencia del 4r-
bitro y a la hora de decidir las objeciones y recusaciones de los drbitros.

Asi, pues, las directrices reflejan lo que un grupo de trabajo en-
tiende como la mejor y més reciente préctica internacional existente, la
misma que queda recogida en una serie de principios. Cabe senalar que
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el grupo de trabajo redacté las Normas Generales*? y los Listados de

Aplicacién, basdndose en el Derecho y la jurisprudencia de diversos pai-
ses, asi como en el criterio y la experiencia de los miembros del Grupo
de Trabajo y de otros interesados en el arbitraje comercial internacional.

Ahora bien, creemos que las normas generales no merecen mayor
comentario ya que, bdsicamente, contienen los principios que la Ley de
Arbitraje peruana acoge. Sin embargo, pensamos que si merecen una
breve opinidn los supuestos contenidos en los «Listados de Aplicacién»
de las directrices bajo estudio.

%3 Las normas generales que plantean las directrices son siete. A continuacién su
texto:
(1) Principio general

Cada drbitro serd imparcial e independiente de las partes a la hora de aceptar

la designacién como drbitro y permanecerd asi a lo largo del procedimiento

arbitral hasta que se dicte el laudo o el procedimiento se concluya de forma
definitiva por cualesquiera otros medios.
(2) Conflictos de intereses

(a) El drbitro no deberd aceptar su designacidn si tuviere dudas acerca de su
imparcialidad o independencia y, si le surgieren dudas una vez comenzado
el procedimiento, deberd negarse a seguir actuando como drbitro.

(b) Rige el mismo principio si existieren, o hubieren surgido con posteriori-
dad al nombramiento, hechos o circunstancias tales que una tercera per-
sona con buen juicio y con conocimiento del asunto considerarfa que dan
lugar a dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del
4rbitro, a menos que las partes hayan aceptado al drbitro de conformidad
con lo establecido en la Norma General (4).

(c) Son consideradas justificadas aquellas dudas por las que una tercera perso-
na con buen juicio y con conocimiento del asunto llegaria a la conclusién
de que, probablemente, la decisién del 4rbitro podria verse influida por
factores distintos a los méritos del caso presentados por las partes.
Existirdn dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del
drbitro si hubiere identidad entre una de las partes y el drbitro, si el drbitro

d

=

fuera el representante legal de la persona juridica parte en el arbitraje o si
tuviere una participacién econdmica significativa o interés personal en el
asunto en litigio.
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(3) Revelaciones del drbitro

(a)

Si en opinién de las partes existieren hechos o circunstancias que hicieren
dudar acerca de la imparcialidad o independencia del 4rbitro, éste deberd
poner de manifiesto tales hechos o circunstancias ante las partes, la ins-
titucién arbitral o cualquier otra institucién nominadora (si la hubiere
y siempre que asi lo prevea el reglamento de arbitraje aplicable) y los co-
arbitros, de haberlos, antes de aceptar su designacién o, si sobrevinieren
tras la aceptacidn, tan pronto como tenga conocimiento de ellos.

(b) De la Norma General 1y 2(a) se infiere que un drbitro que revela ciertos

(0

hechos o circunstancias que pudieran generar dudas acerca de su imparcia-
lidad o independencia, se considera a si mismo imparcial e independiente
respecto de las partes, a pesar de haber revelado tales hechos o circunstan-
ciasy, por consiguiente, capaz de cumplir con sus deberes de drbitro. De lo
contrario, el 4rbitro no habria aceptado la designacién desde un principio
o habria renunciado.

Cualesquiera dudas que surjan acerca de si ha de revelarse algin hecho
o circunstancia que pudiera generar dudas acerca de su imparcialidad o
independencia, deberd de resolverse a favor de darlo a conocer.

(d) Al sopesar si existen hechos o circunstancias que hayan de darse a conocer,

el drbitro no tendrd en cuenta si el arbitraje acaba de comenzar o si se halla
en una fase avanzada del procedimiento.

(4) Renuncia de las partes

(a)

Siuna de las partes no recusa explicitamente al drbitro dentro de los treinta
dias siguientes de recibir de éste la revelacidon de hechos o circunstancias
susceptibles de crearle un conflicto de intereses o dentro de los treinta dias
siguientes a que la parte tenga conocimiento efectivo de ellos, se entiende
que renuncia a hacer valer su derecho a objetar al posible conflicto de
intereses resultante de dichos hechos o circunstancias y no podrd objetar
el nombramiento del drbitro mds adelante sobre la base de los mismos
hechos o circunstancias. Lo anterior estd sujeto a los apartados (b) y (c) de
esta Norma General.

(b) No obstante lo anterior, si hubiere hechos o circunstancias tales como los

(0

expuestos en la Norma General 2(d), no surtird efecto la renuncia por una
de las partes a su derecho a objetar, ni serd vélido el acuerdo entre las partes
que permita a la persona involucrada desempenar las funciones de arbitro.
Cuando haya un conflicto de intereses como aquellos ejemplificados en el
Listado Rojo Renunciable, la persona involucrada no deberd desempenar
funciones de drbitro. No obstante, dicha persona puede aceptar la designa-
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cién como drbitro o puede continuar desempefiando funciones de drbitro

si se cumplen las siguientes condiciones:

(i) Todas las partes, los demds drbitros y la institucién arbitral o cualquier
otra institucién nominadora (si la hubiere) deben estar plenamente in-
formadas del conflicto de intereses; y

(ii) Todas las partes deben manifestar explicitamente su conformidad con
que la persona involucrada desempene las funciones de 4rbitro, pese al
conflicto de intereses.

(d) En cualquier etapa del procedimiento el drbitro podrd asistir a las partes

para llegar a una transaccién que resuelva la controversia. Sin embargo,
antes de hacerlo, el drbitro deberd obtener el consentimiento expreso de
las partes de que el actuar de esa forma no lo descalificard para seguir
desempenando las funciones de drbitro. Dicho consentimiento expreso
serd considerado como una renuncia efectiva al derecho que tienen las
partes a objetar cualquier conflicto de intereses que pudiera surgir deri-
vado de la participacién del drbitro en dicho proceso conciliatorio o por
la informacién a la que el 4rbitro pueda tener acceso en dicho proceso. Si
a pesar del apoyo del drbitro no se llegare a un acuerdo conciliatorio, la
renuncia de las partes seguird siendo vilida. No obstante, en consonancia
con la Norma General 2(a) y a pesar de la renuncia de las partes, el drbitro
deberd renunciar si, como consecuencia de su participacién en el proceso
conciliatorio, se generan dudas que le impidan mantener su imparcialidad
e independencia en las siguientes instancias del procedimiento.

(5) Alcance o dmbito de aplicacion
Estas Directrices se aplican por igual a presidentes de tribunales arbitrales,
drbitros Unicos y a drbitros designados por las partes. Estas Directrices no
se aplican a drbitros no neutrales, quienes no tienen el deber de permanecer
imparciales ¢ independientes de las partes, segtin sea permitido por algin re-
glamento de arbitraje o en algtin Derecho nacional.

(6) Relaciones

(a) Al examinar la relevancia de determinados hechos o circunstancias para

juzgar si existe un posible conflicto de intereses o si se han de revelarse en
cada caso particular, deberdn tenerse en cuenta razonablemente las acti-
vidades del bufete de abogados del drbitro, de haberlo, para cada caso en
concreto. Por consiguiente, el simple hecho de que el bufete de abogados
del drbitro intervenga en alguna actividad con una de las partes no quiere
decir que automdticamente este hecho dé lugar a un conflicto de intereses,
ni que haya que revelarlo.
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En ese entender, dicho documento considera que para que las di-
rectrices adquieran importancia e influencia practica, deben reflejar si-
tuaciones factibles de presentarse en la préctica actual del arbitraje. De
tal forma, las directrices han de guiar a los drbitros, a las partes, a las
instituciones arbitrales y a los tribunales estatales sobre el tipo de cir-
cunstancias que creen o no un conflicto de intereses y sobre aquéllas
que, de un modo o de otro, haya que revelar a las partes.

Para dicho propésito, el documento analiza la préctica juridica en
diversos paises y crea en los «Listados de Aplicacién» unas categorias
de situaciones que pueden presentarse. Cabe resaltar el hecho de que

(b) De igual manera, si una de las partes fuere una persona juridica que formare
parte de un grupo de sociedades con el cual el bufete de abogados del drbitro
tuviere alguna vinculacién, dicho hecho o circunstancia ha de ser tomado en
consideracién razonablemente y examinarse cada caso particular. Por consi-
guiente, este tipo de circunstancias por si solas no originan automdticamen-
te un conflicto de intereses, ni requieren de revelacién automdaticamente.

(c) Si una de las partes fuere una persona juridica, se considerard que hay
identidad entre ella y sus gerentes, administradores y miembros de su co-
mité de vigilancia y cualesquiera otras personas que ejerzan control sobre
la sociedad.

(7) El deber del drbitro y de las partes

(a) Cada parte deberd informar al drbitro, al Tribunal Arbitral, a las demds
partes y a la institucidn arbitral o a cualquier otra institucién nominado-
ra (si la hubiere) sobre cualquier relacién directa o indirecta que hubiere
entre ella (o cualquier otra sociedad del mismo grupo de sociedades) y
el drbitro. Las partes informardn motu propio antes de que comience el
procedimiento o tan pronto como tengan conocimiento de la existencia
de dicha relacién.

(b) En cumplimiento de la Norma General 7(a) las partes presentardn toda la
informacién de que dispongan y realizardn diligentemente todo tipo de
averiguaciones de informacién al que se tenga acceso publicamente.

(c) Es deber del 4rbitro de actuar con diligencia para averiguar si existe un po-
sible conflicto de intereses y si hubiere circunstancias susceptibles de crear
dudas acerca de su imparcialidad e independencia. La omisién de revelar
un posible conflicto de interés no puede ser excusada por la ignorancia de
su existencia, cuando el drbitro no haya hecho el esfuerzo, en el dmbito de
lo razonable, por averiguar la existencia del posible conflicto de intereses.
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aunque las listas no abarcan todas las situaciones que se pueden dar,
sirven de gufa en muchas situaciones, ya que se pretendié que fueran lo
mids exhaustivas posibles. En cualquier caso, se deberd tener siempre en
cuenta el contenido de las normas generales ya citadas.

A continuacién el concepto y contenido de cada una de las listas
comprendidas en estas directrices.

7.1. Listado rojo irrenunciable

El listado rojo irrenunciable contiene una enumeracién no exhaustiva
de situaciones especificas susceptibles de crear dudas acerca de la
imparcialidad e independencia del 4rbitro, segtin el caso. Es decir, si
se presentan tales hechos o circunstancias, cualquier persona prudente,
con conocimiento de los hechos principales, considerard que existe un
conflicto de intereses.

Dentro de este listado, existen cuatro supuestos que, creemos sin
admitir prueba en contrario, reflejan un claro conflicto de intereses.
Estos son los siguientes:

a) Existe identidad entre una de las partes y el drbitro, o el drbitro
es el representante legal de una persona juridica parte en el arbi-
traje.

b) El arbitro es un gerente, administrador o miembro del comité de
vigilancia, o ejerce un control similar sobre una de las partes en
el arbitraje.

c) Eldrbitro tiene un interés econémico significativo en una de las
partes o el resultado del asunto lleva aparejado consecuencias
econdmicas significativas para el drbitro.
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d) El drbitro asesora con regularidad a la parte que lo designé o a
su filial, y el drbitro o su bufete de abogados percibe por esta
actividad ingresos significativos.

7.2. Listado rojo renunciable

El listado rojo renunciable incluye situaciones que surgen como
consecuencia del principio de que nadie puede ser juez y parte a la
vez. Por consiguiente, el revelar los hechos o circunstancias del caso no
evitard el conflicto de intereses.

Este listado incluye situaciones serias, mas no tan graves como el
primero. Dada su seriedad, se tendrdn por renunciables sélo en caso
de que las partes, conociendo el conflicto de intereses, explicitamente
manifiesten su voluntad de que la persona que han elegido desempefie
funciones de drbitro.

A continuacién las hipétesis que conforman este listado:
a) Relacidén del 4rbitro con la controversia.
a.1. El drbitro aconsej6 a una de las partes o a una filial de éstas,
o emitié un dictamen respecto de la controversia a instancia
de las anteriores.

a.2. En el pasado el drbitro intervino en el asunto.

b) El interés econémico, directo o indirecto, del drbitro en la con-
troversia.

b.1. El drbitro es socio directo o indirecto de una de las partes o
de una filial de una de las partes.
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Un pariente cercano (cényuge, hermano o hermana, hijo o
hija, padre o madre, o pareja de hecho) del drbitro tiene un
interés econémico significativo en el resultado de la contro-
versia.

El drbitro o un pariente cercano suyo tiene una relacién
estrecha con una persona fisica o juridica contra quien la
parte que resulte perdedora en el pleito pudiera dirigir un
recurso.

c) Relacién del drbitro con las partes o sus abogados.

c.l.

c.2.

c.3.

c.4.

c.5.

c.6.

El 4rbitro actualmente representa o asesora a una de las par-
tes o a su filial.

El drbitro actualmente representa al abogado o al bufete de
abogados que representa a una de las partes.

Tanto el drbitro como el abogado de una de las partes son
abogados del mismo bufete de abogados.

El drbitro es gerente, administrador o miembro del comité
de vigilancia, o ejerce un control similar sobre la filial de
una de las partes y dicha filial interviene directamente en
asuntos que son materia del arbitraje.

Anteriormente (aunque ya no) el bufete de abogados del 4r-
bitro intervino en el caso pero sin la participacién personal
del drbitro.

El bufete de abogados del drbitro actualmente tiene una re-
lacién comercial significativa con una de las partes o una
filial de éstas.
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c.7. El arbitro asesora de manera regular a quien hace las de-
signaciones de drbitro o a su filial, pero ni el drbitro ni su
bufete de abogados obtiene ingresos significativos por ello.

c.8. El 4rbitro tiene un vinculo familiar estrecho con una de las
partes o con un gerente, administrador, miembro del co-
mité de vigilancia, o con cualesquiera personas que ejerzan
un control similar sobre las partes, o sobre su filial, o con el
abogado de una de las partes.

c.9. Un pariente cercano del drbitro tiene un interés econémico
significativo en una de las partes o en una filial de éstas.

7.3. Listado naranja

El Listado Naranja es una enumeracién no exhaustiva de situaciones
especificas que (dependiendo de los hechos o las circunstancias
particulares del caso), a los ojos de las partes, pudieran crear dudas
acerca de la imparcialidad o independencia del 4rbitro.

Asi, el Listado Naranja refleja situaciones comprendidas en la Nor-
ma General 3(a) (referidas al hecho de que si en opinién de las partes
existieren hechos o circunstancias que hicieren dudar acerca de la im-
parcialidad o independencia del 4rbitro, éste deberd poner de manifies-
to tales hechos o circunstancias ante las partes, la institucién arbitral o
cualquier otra institucién nominadora y los co-drbitros, de haberlos,
antes de aceptar su designacion o, si sobrevinieren tras la aceptacién, tan
pronto como tenga conocimiento de ellos).

En todos estos casos se entiende que las partes aceptan al drbitro si,
habiendo éste revelado los hechos o circunstancias que corresponda, las
partes no hacen uso de su derecho de objetar al drbitro dentro del plazo
establecido para tal efecto.
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A continuacién, los supuestos que dentro de este listado pueden

presentarse:

a) Servicios profesionales prestados a una de las partes con anterio-
ridad al arbitraje u otro tipo de intervencién en el caso.

a.l.

a.2.

a.3.

a.4.

a.S.

Dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue abogado de
una de las partes o de una filial de éstas, o anteriormente fue
consultado o asesor6 en otro asunto, independiente del de
la causa, a la parte que lo designé como drbitro o a una filial
suya o el drbitro las asesoré pero en la actualidad no existe
relacién alguna entre ellos.

Dentro de los tres afos anteriores el drbitro fue abogado de
una de las partes o de una filial de éstas en un asunto inde-
pendiente del de la causa.

Dentro de los tres afios anteriores el drbitro fue designado
como 4rbitro en dos o mds ocasiones por una de las partes o
por una filial de éstas.

Dentro de los tres afios anteriores el bufete de abogados del
drbitro ha representado a una de las partes o a una filial de
éstas en otro asunto independiente del de la causa y sin que
interviniera el 4rbitro.

Actualmente el drbitro desempefia funciones de drbitro o lo
ha hecho dentro de los tres anos anteriores en otro arbitraje
relacionado con el de la causa en el cual también participa
una de las partes o su filial.
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b) Servicios profesionales prestados a una de las partes en la actua-

lidad.

b.1.

b.2.

b.3.

El bufete de abogados del 4rbitro actualmente presta servi-
cios profesionales a una de las partes o a una filial de éstas
sin que por ello haya surgido entre ellos una relacién comer-
cial significativa y sin que intervenga el drbitro.

Un bufete de abogados que comparte ganancias u honora-
rios con el bufete de abogados del drbitro presta servicios
profesionales a una de las partes o a una filial de éstas.

El drbitro o su bufete de abogados representa con regulari-
dad a una de las partes en el arbitraje o a una filial de éstas,
sin participar en la presente controversia.

Relacién entre drbitros o entre drbitro y abogado.

c.l.

c.2.

c.3.

c.4.

Los drbitros son abogados del mismo bufete.

Los drbitros o uno de ellos y el abogado de una de las partes
son miembros de los mismos colegios o instituciones gre-
miales.

Dentro de los tres anos anteriores el arbitro fue socio o de
alguna otra manera estuvo asociado con otro drbitro o con
uno de los abogados que intervienen en el mismo arbitraje.

Un abogado del bufete del drbitro es drbitro en otro arbitra-
je donde participa una de las partes o ambas o una filial de
éstas.
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c.6.
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Un pariente cercano del 4rbitro es socio o empleado del bu-
fete de abogados que representa a una de las partes sin que
participe en el arbitraje.

Hay un vinculo de amistad personal estrecho entre el 4drbi-
tro y el abogado de una de las partes, que se manifiesta en
el hecho de que el drbitro y el abogado suelen compartir
bastante tiempo en actividades que no estdn relacionadas ni
con su trabajo ni con asociaciones profesionales o sociales.

En m4s de tres ocasiones dentro de los tres afios anteriores el
arbitro fue designado como drbitro por el mismo abogado o
el mismo bufete de abogados.

d) Relacién entre el drbitro y una de las partes y demds personas
que intervienen en el arbitraje.

d.1.

d.2.

d.3.

El bufete de abogados del drbitro estd actuando actualmen-
te contra una de las partes o una filial de éstas.

Dentro de los tres afos anteriores el drbitro estuvo vincu-
lado profesionalmente con una de las partes o una filial de
éstas, por ejemplo como empleado o socio.

Hay una amistad personal estrecha entre el drbitro y un ge-
rente o administrador o miembro del comité de vigilancia
o la persona que ejerza un control similar sobre una de las
partes o una filial de éstas, o entre el drbitro y un testigo o
perito; situacién que se manifiesta por el hecho que el 4r-
bitro y alguna de estas personas suelan compartir bastante
tiempo en actividades que no estdn relacionadas ni con su
trabajo ni con asociaciones profesionales ni sociales.
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d.4. Si el drbitro hubiese sido antes juez y, dentro de los tres

afos anteriores, hubiera sido el juez de la causa en un pleito
importante en el que intervino una de las partes.

e) Otras circunstancias.

e.l.

e.2.

e.3.

e.4.

El 4rbitro es accionista, directa o indirectamente, de una
de las partes o de una filial de éstas cuando se trate de una
sociedad publica que cotice en bolsa y las acciones, bien sea
por su cantidad o por su clase, representen una parte signi-
ficativa del capital de dichas sociedades.

El 4rbitro haya manifestado publicamente una posicién es-
pecifica respecto de algtin aspecto de la materia del arbitraje
mediante una publicacién, un discurso o de cualquier otra
forma.

El drbitro tiene un cargo en una institucién arbitral con
facultad para designar 4rbitros en el arbitraje en cuestién.

El 4rbitro es gerente o administrador o miembro del comité
de vigilancia o ejerce un control similar sobre una filial de
una de las partes que no interviene directamente en el asun-
to materia del arbitraje.

7.4. Listado verde

El listado verde contiene una enumeracién no exhaustiva de situaciones
especificas que, desde un punto de vista objetivo, no son susceptibles de
crear ni crean un conflicto de intereses. Por ello, el drbitro no tiene el
deber de revelar las situaciones que abarca el listado verde.

Cabe senalar que se deben revelar hechos y circunstancias dentro de
ciertos limites razonables. En algunos casos la prueba objetiva deberd
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prevalecer sobre la prueba meramente subjetiva que se basa en el punto
de vista de las partes.

A continuacién enumeramos las situaciones que contempla este lis-
tado:

a) Dictdmenes anteriores al arbitraje.

a.1. Anteriormente el drbitro expresé en piblico su opinién ge-
neral (en una revista juridica o en una conferencia abierta al
publico) sobre una cuestién materia del arbitraje (pero esta
opinidn no se refiere especificamente al arbitraje en cuestién).

b) Servicios profesionales prestados en la actualidad contra los inte-
reses de una de las partes.

b.1. El bufete de abogados del drbitro actué contra una de las
partes o una filial de éstas en un asunto que no estd relacio-
nado con el arbitraje y en el que el drbitro no participé.

c) Servicios profesionales prestados en la actualidad a una de las
partes.

c.1. Un bufete de abogados asociado o unido por una alianza con el
bufete de abogados del 4rbitro, que no comparte ni honorarios
ni cualesquiera otros ingresos con el bufete de abogados del
drbitro, presta servicios profesionales a una de las partes 0 a una
filial en un asunto que no estd relacionado con el arbitraje.

d) Contactos con otro drbitro o con el abogado de una de las partes.
d.1. El 4rbitro tiene relacién con otro drbitro o con el abogado

de una de las partes por pertenecer a una misma asociacién
profesional u organizacién de tipo social.
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d.2. Con anterioridad, el drbitro y el abogado de una de las par-

tes u otro drbitro han desempenado conjuntamente funcio-
nes de 4rbitro o de abogados.

e) Contactos entre un drbitro y una de las partes.

e.l.

e.2.

e.3.

Previamente a su designacién, el drbitro tuvo un primer
contacto con la parte que lo designé o con una filial de ésta
(o con sus respectivos abogados) pero el contacto estuvo
limitado a indagar sobre la disponibilidad del 4rbitro y su
cualificacién o sobre los nombres de posibles candidatos a la
presidencia del tribunal arbitral y no se discutié el fondo del
asunto de la controversia ni cuestiones de procedimiento.

El drbitro es accionista de una de las partes o de una filial
de éstas, siempre que se trate de sociedades publicas que
coticen en bolsa, pero la cantidad de acciones que tiene el
arbitro es insignificante.

El drbitro y el gerente o administrador o miembro del comi-
té de vigilancia o quien ejerza un control similar sobre una
las partes o una filial de éstas trabajaron juntos como peritos
o trabajaron juntos como profesionales de alguna otra ma-
nera, incluso desempenando las funciones de 4rbitro en un
mismo asunto.

Finalmente, debemos senalar que el esfuerzo plasmado en este do-
cumento resulta de suma importancia dentro de la practica arbitral. Sin
embargo, ocurre, de manera muy frecuente, que las lineas que separan
las situaciones de cada caso en particular son muy delgadas y no siempre
se tiene la certeza acerca de si una situacién determinada encaja en un
listado o en otro.
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Asimismo, cabe poner atencién en el hecho de que en los listados
se utilizan términos amplios que abarcan diversas situaciones, como
por ejemplo el término «significativor. En ese entender, cada caso en
particular deberd ser estudiado e interpretado a la luz de sus hechos y
circunstancias concretos.

8. EL AMOR EN EL ARBITRAJE*3*

No cabe duda de que el amor es uno de los sentimientos mds importantes
e incluso uno de los motores de la vida cotidiana.

El amor generalmente es apreciado por si mismo, vale decir, es ana-
lizado por si y ante si, pero todos sabemos que tiene connotaciones
juridicas, estando ellas centradas fundamentalmente en el Derecho de
Familia.

Ello no quiere decir que el amor sea necesario antecedente de la for-
macién de una familia o incluso de la paternidad o maternidad, habida
cuenta de que puede haberse formado una familia o procreado hijos sin
que exista amor; a la par que, puede existir mucho amor en una pareja
y no haber ni matrimonio ni hijos.

Es evidente que no pretendemos en estas paginas escribir un tratado
sobre el amor. Tampoco pretendemos abordar el tema dentro del Dere-
cho de Familia, pues, como resulta evidente, ello no constituye objeto
del presente estudio.

Lo que buscamos es abordar las repercusiones de las relaciones amo-
rosas o sentimentales en materia arbitral.

44 CastiLLo Freyre, Mario. «El amor en el arbitrajer. En Juridica, Suplemento del
Diario Oficial E/ Peruano. Lima, 9 de julio de 2013, parte I, pp. 6y 7 y 16 de
julio de 2013, «El amor en las relaciones humanas». parte II, pp. 6y 7.
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Por lo general, arbitraje y amor o relaciones sentimentales son dos
temas que se aprecian como compartimentos estanco, pero pretende-
mos demostrar que ello no es asi y que las implicancias entre uno y otro
son mucho mds estrechas e interesantes de lo que cualquiera pudiera
imaginar.

Para desarrollar esta materia vamos a proceder a dividirla en deter-
minados items que me permitirdn ordenar nuestras ideas en razén de
los objetivos trazados.

Trataremos acerca de temas pacificos y de temas complicados, pues
asi es el amor, a veces tranquilo y a veces apasionado, pero lo es atin mds
cuando se mezcla con el arbitraje.

8.1. El amor en la defensa arbitral

Como es evidente, salvo que uno ejerza la profesion de manera
individual, situacién cada vez mds escasa, dado que los Estudios tienden
a tener un numero cada vez mayor de integrantes, serd frecuente que
la defensa de parte radique en mds de un abogado, razén por la cual
podrian existir relaciones amorosas o sentimentales de cualquier tipo
entre los miembros de la defensa de una parte.

Seria el caso, por ejemplo, en que dos abogados integrantes de la
defensa de una de las partes hayan contraido matrimonio o mantengan
una relacién amorosa.

Todo ello, asi como cualquier otra situacién de éste o de otro tipo
al interior de la defensa de una de las partes, resultard irrelevante con
respecto al proceso arbitral, ya que no existird riesgo alguno de conflicto
de interés, pues estas situaciones sélo serfan concernientes a la parte

defendida por ese Estudio de abogados.
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Sin embargo, el problema podria suscitarse si es que se produjera
una ruptura notoria, dificil y abrupta entre las personas que mantienen
esa relacion sentimental, pues ello podria dificultar la futura defensa del
proceso, en la medida de que se podria llegar al extremo de que una de
esas personas, abogado de parte, deje la defensa, precisamente motivado
por la ruptura sentimental.

Entonces, como podrd presumir el lector, la pregunta que corres-
ponde formular aqui es si en situaciones como ésta, el cliente o, mejor
dicho, el futuro cliente, debe ser informado, al momento en que se
contrate al Estudio, acerca de la existencia de esa relacién sentimental;
o, si ella no existiese al momento de la contratacién, si el cliente deberia
ser informado cuando ella se inicie.

Puede ocurrir que para algunos clientes una situacién como ésta
resulte irrelevante, en la medida de que no se dude del profesionalis-
mo de los abogados, independientemente de sus vinculos sentimen-
tales; pero bien podria ocurrir lo contrario, es decir, que el cliente no
se sienta cémodo y que prefiera ser defendido por un equipo en el
cual no estén presentes este tipo de situaciones que, de una manera u
otra, podrian representar una contingencia futura en la calidad de su
defensa arbitral.

Es natural que en estos casos s6lo nos estemos refiriendo a la
eventual necesidad de informar al cliente acerca de relaciones de ca-
ricter formal o cuasi formal, tales como matrimonios o noviazgos,
las mismas que pueden ser puestas en conocimiento de manera colo-
quial y obviamente sin necesidad de formalidad alguna. Es claro que
resultaria ridiculo hacerlo formalmente, asi como también lo seria
informar acerca de relaciones sentimentales esporddicas o que se en-
cuentren en un estado de maduracién que no ameriten una revela-
cién al cliente.
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En sintesis, este tipo de casos solamente tendrdn relevancia entre
el Estudio de abogados y el cliente y, como es obvio, en lo absoluto
comprenderdn al tribunal arbitral, ni mucho menos, a la contrapar-
te.

8.2. Amor entre espinas: me enamoré de la abogada de mi contraparte

A diferencia del punto anterior, el que vamos a desarrollar ahora si ofrece
una problemdtica bastante compleja, pues plantea el caso en el cual
un miembro de la defensa arbitral de un cliente, parte de un Estudio
de abogados, precisamente se enamore de una abogada, miembro del
equipo legal de la contraparte.

Menudo problema.

En tales casos, es ineludible el deber de revelacién al cliente al que
uno defiende, para que dicho cliente pueda juzgar, con la libertad que
le corresponde, si confia en la defensa del Estudio de abogados cuyo
equipo arbitral tiene a uno de sus miembros en amores con una persona
del equipo arbitral de la parte contraria.

En casos como éstos, no cabe duda de que el cliente podrd poner
fin a la relacién contractual con el Estudio de abogados, precisamente
por no confiar en que, en una situacién como ésta, se puedan mantener
siempre las cosas en su sitio y que la confidencialidad que corresponde
al asunto en particular se mantenga en los niveles exigidos en cualquier
circunstancia.

Para evitar soluciones como la descrita, podria ocurrir que cada uno
de los Estudios aparte del equipo de defensa a la persona comprometi-
da, de manera que la defensa arbitral sea ejercida por personas ajenas a
cualquier vinculo sentimental.
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Pero aun asi, estarfamos frente a una situacién en la cual uno de
los abogados del Estudio que defiende a cada parte, estarfa vinculado
sentimentalmente con un abogado del Estudio que defiende a la parte
contraria.

Mds alld del deber de comunicar una situacién como ésta a los res-
pectivos clientes, las soluciones al problema serdn fundamentalmente
las descritas en el acdpite anterior, pues siempre podrd ocurrir que el
cliente confie o no en un Estudio que se encuentra en una situacién
como ésta; a pesar de que la persona comprometida no ejerza directa-
mente la defensa arbitral.

Por otra parte, es claro para nosotros que una vinculacién senti-
mental como la descrita no deberd ser comunicada o puesta en conoci-
miento del tribunal arbitral.

Se podria decir que en el rubro que venimos tratando en este punto
2, las defensas de cada una de las partes se encontrarian en igualdad de
condiciones. Y nos referimos tanto al caso en el cual ninguno de los
sujetos vinculados sentimentalmente se aparte de la defensa directa del
caso, como a aquellos otros supuestos en los que ambos sujetos se apar-
ten o al caso extremo en el que uno de ellos se aparte y el otro contintde
defendiendo a su cliente.

Decimos esto, pues en las tres situaciones mencionadas el abogado
comprometido tendrd la facultad de conocer los entretelones del caso
—directa o indirectamente— en su propio Estudio de abogados.

Es necesario subrayar que estos deberes de revelacién al propio
cliente los entendemos circunscritos a aquellos casos en los cuales este-
mos hablando de abogados, en tanto dicho deber se ird atenuando y tal
vez suprimiendo cuando nos encontremos frente a asistentes legales o a
practicantes del Estudio.
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8.3. Todo queda en casa: el amor entre drbitros

La teoria relativa al deber de declaracién de los drbitros establece que
éstos deberdn revelar a las partes y a sus colegas de tribunal todas aquellas
circunstancias preexistentes o sobrevinientes, que aquéllos deban
conocer en razén de que las mismas tuvieren relevancia con respecto a
aspectos inherentes a su independencia o imparcialidad.

Nos planteamos entonces el caso en el cual, al momento de confor-
mar el tribunal arbitral, dos drbitros de parte mantengan una relacién
sentimental.

No nos cabe duda de que en un caso como éste, tales arbitros de-
berfan revelar la existencia de dicha relacién sentimental, pues la misma
podria no agradar a las partes en litigio, quienes tal vez prefieran que no
existiese vinculo entre los drbitros de parte.

Naturalmente, nos estamos refiriendo a situaciones confesables,
como podria ser el que ambos estuvieran saliendo juntos en una rela-
cién de enamoramiento; pero no nos estamos refiriendo a otro tipo de
situaciones que obviamente no podrian ser reveladas a las partes, como
cuando se trate de un amor ilicito, el mismo que se presentaria cuando
el drbitro de parte y la drbitro de parte estuvieran casados con una ter-
cera y cuarta personas.

En estos casos, la respuesta solo serfa una y es que al momento de
la conformacidn del tribunal arbitral, uno de los dos no deberia aceprar
el cargo de drbitro; mds ain, habida cuenta de que tratindose de un
hecho de revelacién indispensable, el mismo no podrd ser revelado y las
partes no podrdn juzgar esta situacién a efectos de considerar la eventual
recusacion de tales drbitros.

Situacién similar se presentaria en caso tal relacién sentimental se
dé entre uno de los drbitros de parte y el presidente del tribunal arbitral,
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supuesto en el cual dicho presidente, al momento en el cual es elegido
por los drbitros, no deberia aceptar tal nombramiento.

Sin embargo, en cuanto al presidente, distinto es el caso en el que
mantenga una relacién publica, notoria y formal con uno de los drbitros
de parte, como ocurrirfa cuando uno de los drbitros de parte fuera su
esposa.

Debo confesar que, en una oportunidad, un colega muy amigo mio
y mi esposa acordaron —a iniciativa del referido amigo— designarme
presidente de un tribunal arbitral y estuve tentado de aceptar tal nom-
bramiento, en la medida de que el mismo habia satisfecho —obviamen-
te— a tales drbitros.

No obstante, creo que con buen criterio, el Secretario General del
respectivo Centro de Arbitraje me solicité no aceptar, a efectos de que
el hecho no pudiera ser malinterpretado, peticién a la que accedi con
mucho gusto.

Como es natural, estos deberes de revelacién de relaciones senti-
mentales entre los miembros del tribunal arbitral no sélo se circuns-
criben al momento en que uno es designado como drbitro, sino que se
extienden durante todo el arbitraje, de manera tal que no habrd excusa
para dejar de revelar una situacién de esta naturaleza.

Ello, lo repetimos, en la medida de que se trate de situaciones con-
fesables, pues si se tratara de las otras, alli lo que corresponderd ser la
inmediata renuncia (o no aceptacién al cargo, si fuese el caso) de uno
de los dos 4rbitros.

Por otra parte, dentro del tema que venimos tratando, podrd ocurrir
que una vez informado el hecho por los drbitros, las partes lo consideren
irrelevante, pues estimen que cada uno de ellos conservard su natural
autonomia para proceder de manera justa, independiente e imparcial;
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como también podria ocurrir lo contrario, conduciendo tal situacién a
la eventual recusaciéon de ambos arbitros.

Y decimos de ambos, ya que no habria razén alguna para recusar
a uno solo de los drbitros, pues ello implicaria un prejuzgamiento en
torno a la conducta del recusado, en beneficio de aquél a quien no se
recusa.

Estimamos también que al tratarse de situaciones sentimentalmen-
te tan complejas y profundamente inherentes al ser humano, una recu-
sacién en el sentido descrito deberfa ser declarada fundada.

8.4. Las relaciones sentimentales entre un drbitro y un miembro de

la defensa de una de las partes

Este serfa el caso en el cual un miembro de un tribunal arbitral de
conformaciénpluralounipersonal, sehayarelacionadosentimentalmente
con uno de los abogados que integran el Estudio que ejerce la defensa
de una de las partes.

Si éste fuera el caso, queda claro que el drbitro no deberia acep-
tar asumir el encargo, pues nunca podrdn encontrarse ambas partes en
igualdad de condiciones, dado que, al menos en el aspecto formal, una
situacién como la descrita resultarfa intolerable para una de esas partes.

Si la relacién fuese sobreviniente al nombramiento del drbitro, es
decir que ella se suscitara en pleno desarrollo del proceso arbitral, nos
queda claro que el drbitro tendrd que escoger entre el cargo de drbitro y
su relacién sentimental; y si se quisiera quedar con dos, evidentemente
tendria que comunicarlo a las partes, las mismas que podrdn dispensar
o no tal situacién.

Algo similar podria presentarse en el caso en el cual la relacién sen-
timental que tuviera el drbitro fuera con alguna persona integrante del
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Estudio de una de las partes, por mds de que tal situacién no compro-
metiera a los abogados que ejercen directamente la defensa de la parte.

8.5. Las relaciones sentimentales entre un miembro del Estudio de
uno de los drbitros y un miembro del Estudio de una de las
partes en litigio

Esta situacién es distinta, en la medida de que los miembros de un
tribunal arbitral no tienen por qué conocer acerca de la vida privada
de los integrantes de los Estudios de abogados que conforman. Podria
ocurrir ficilmente que uno de los miembros de su Estudio entable
relacién sentimental con un integrante de uno de los Estudios que
ejercen la defensa de las partes en controversia.

Si uno de los vinculados sentimentalmente fuese un superior je-
rarquico del drbitro en cuestién y se tratare de una relacién formal y
publica, dicho 4rbitro deberd revelar tal hecho a las partes, dado que
una situacién como ésta podria ser interpretada, sobre todo por la parte
que no estd inmiscuida en el asunto, como una potencial situacién de
influencia de su contraparte con respecto al referido arbitro.

Claro estd que no ocurrird lo mismo en la situacién contraria, vale
decir cuando se trate de personal subalterno del 4rbitro o cuando este-
mos frente a relaciones que el drbitro no conozca o que aun conocién-
dolas no sean formales.

Asimismo, se debe diferenciar si la relacién sentimental entre un
miembro subalterno del drbitro es con uno de los abogados que ejerce
—en estricto— la defensa de una de las partes, o si dicha relacién es con
un abogado ajeno a dicha defensa (por formar parte del Estudio, pero
en un drea totalmente ajena a las materias controvertidas en el arbitraje).

Resulta evidente que en el segundo caso de los mencionados, no
corresponde —de modo alguno— informar sobre dicha relacién a sus



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 513

codrbitros ni a las partes, en tanto no la conozca o conociéndola no sea
formal. Entendemos que, incluso, conociéndola y siendo formal, resul-
tarfa irrelevante.

8.6. El personal administrativo de los Estudios

Creemos que no deberia ser descartada de estas consideraciones, la
eventual relacién sentimental entre uno de los drbitros y un miembro
del personal administrativo de uno de los Estudios de abogados que
ejerza la defensa de una de las partes; pues podria tratarse de un caso
que conduzca a generar dudas justificadas en torno a la imparcialidad
del drbitro.

En tal sentido, el drbitro si deberfa informar a las partes y a sus
codrbitros, a efectos de que las primeras lo dispensen.

8.7. ;Cémo conocer acerca de las relaciones sentimentales?

Nos encontramos ante uno de los aspectos mds complejos del tema
sobre el que venimos hablando, pues para que un 4rbitro pueda revelar
la relacién sentimental de uno de los miembros de su Estudio con uno
de los miembros de otro Estudio de abogados, tendria que establecerse
al interior del Estudio de abogados del 4rbitro, una base de datos
sentimental relevante.

Nos explicamos.

Es conocido por todos, que los grandes Estudios colectivos man-
tienen actualizada una base de datos relevante en cuanto a clientes, a
efectos de no poder contratar con clientes que les generen incompatibi-
lidades o conflictos de interés. Tales bases de datos también son emplea-
das por los miembros de esos Estudios, a efectos de verificar si carecen
de conflictos de interés para aceptar un eventual nombramiento como
drbitros de parte o como presidentes de tribunales arbitrales.
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Nos preguntamos si serfa posible extender esta base de datos a las
relaciones sentimentales.

Consideramos que la respuesta negativa se impone, pues una fir-
ma de abogados no podria establecer este deber de revelacién para sus
integrantes, a menos que se quiera violar el derecho constitucional a la
intimidad, pues, como es obvio, toda esta informacién no sélo deberia
ser proporcionada sino permanentemente actualizada por socios, aso-
ciados, asistentes legales, practicantes, secretarias, procuradores, ama-
nuenses y hasta por la sefiora que hace la limpieza.

En ese sentido, la revelacién de asuntos referidos a relaciones senti-
mentales s6lo se centrard en aquellos aspectos que sean de conocimiento
natural del 4rbitro designado. En otras palabras, éste revelard lo que
buenamente conoce y no podré revelar aquello que forma parte de la
vida intima de sus compafieros de trabajo, se trate de superiores jerdr-
quicos, pares o subordinados.

Por lo demds, existen relaciones sentimentales ptblicas y relaciones
sentimentales ocultas. Es claro que sobre las primeras se podrd decir
algo, pero sobre las segundas ello resultard imposible.

Lo propio podriamos decir acerca de las relaciones fugaces y de las
relaciones permanentes.

Todas estas consideraciones cobran mayor importancia cuando la
tendencia moderna conlleva a que existan Estudios de abogados en los
que trabajan cientos de personas y hasta cientos de abogados. Hoy en
Lima, es fdcil encontrar varios Estudios que tienen en su némina a mds
de cien abogados.

Esta situacién dista mucho de lo que ocurria hace pocas décadas en
el ejercicio profesional, cuando era muy comun el ejercicio de la profe-
sidn casi en solitario, acompanado en exclusiva por una secretaria y un
procurador.
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8.8. Las relaciones sentimentales con los funcionarios de las partes
en conflicto

Todo lo expuesto se aplica —mutatis mutandis— cuando nos
encontremos ante supuestos de vinculacién entre un drbitro o un
miembro de su Estudio de abogados, con algin funcionario, directivo
y, mds atin, con un accionista de alguna de las partes en conflicto.

8.9. Desamor, indiferencia y odio

Lo expresado en torno a las relaciones sentimentales también resulta
aplicable para cuando se quiebren tales relaciones y se planteen entre los
sujetos situaciones de desamor, indiferencia u odio.

Naturalmente, el desamor, la indiferencia y el odio, no necesaria-
mente serdn fruto de la ruptura sentimental, pues ellos pueden provenir
de un sinnimero de razones, ajenas a las propias relaciones sentimen-

tales.

Queda claro que no resulta necesario efectuar un anilisis extenso
sobre el particular para llegar a la conclusién de que, a ellas se les aplica,
mutatis mutandis, las consideraciones formuladas en torno al amor y a
las relaciones sentimentales en general.

Por lo demds, son frecuentes los casos en que nos encontramos en
presencia de parejas formales, vale decir, de aquéllas que se hallan uni-
das en matrimonio y que a pesar de la existencia de ese vinculo matri-
monial, tienen una pésima relacién interna.

Entonces, como podemos apreciar, la legalidad o formalidad en
estos casos nos dice mucho, pero no necesariamente nos dice toda la

verdad.
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Es obvio que si hubiese un problema de esta naturaleza, el involu-
crado necesariamente deberia declararlo, en cualquiera de las situacio-
nes sobre las que venimos tratando en el presente estudio.

Como puede apreciar el lector, es dificil medir objetivamente el gra-
do de cercania o lejania de una pareja; no siendo el aspecto formal sino
una de las consideraciones a tomar en cuenta, pues si bien dicho grado
puede ser importante, a pesar de que una pareja no mantenga entre s
una relacién formal, puede tener grandes aficiones comunes o una gran
amistad que lleve, incluso, a que su relacién sea mds estrecha que la de
una pareja amorosa o sentimental, en términos formales.

Por lo demis, dado que el arbitraje puede durar uno o més afos, un
arbitro, durante el desarrollo de proceso, podra tener varias parejas. En
estos casos, solo estard obligado a declarar cuando tales parejas compar-
tan la naturaleza descrita en el desarrollo de este estudio.

8.10. El amor después del arbitraje

En el supuesto de que cualquiera de las relaciones sentimentales que
hemos abordado en el presente estudio, se generara una vez concluido
el proceso arbitral, estimamos que ese hecho resultarfa irrelevante para
el arbitraje.

Sin embargo, es claro que si existiese en camino un proceso de
anulacién de laudo, las personas involucradas deberfan tener mucho
cuidado, pues la parte perdedora en el proceso arbitral podria utilizar
tal situacién como argumento de defensa para influir ante la Sala de la
jurisdiccién ordinaria que conozca la causa, deslizando el argumento de
la parcialidad del ex tribunal arbitral y que ella se derivé de la situacién
antes descrita.

Si bien se trataria sélo de fuegos artificiales, seria mejor evitarlos.
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Queda claro que este estudio no representa una enumeracién taxa-
tiva de casos, pues el amor y el arbitraje ofrecen infinidad de supuestos
en los cuales podrian ser relacionados.

En esos casos, pues, aplicaremos las consideraciones formuladas,
cambiando lo que —dada la particularidad de cada caso— haya que
cambiar.






ArTiCcULO 29
PROCEDIMIENTO DE RECUSACION

Articulo 29.- Procedimiento de recusacién

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de re-
cusacién de drbitros o someterse al procedimiento contenido
en un reglamento arbitral.

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

a.

La recusacién debe formularse tan pronto sea conocida la
causal que la motiva, justificando debidamente las razones
en que se basa y presentando los documentos correspon-
dientes.

. El drbitro recusado y la otra parte podrdn manifestar lo que

estimen conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes
de notificados con la recusacién.

. Si la otra parte conviene en la recusacién o el drbitro re-

nuncia, se procederd al nombramiento del drbitro sustituto
en la misma forma en que correspondia nombrar al drbitro
recusado, salvo que exista nombrado un drbitro suplente.

. Si la otra parte no conviene en la recusacion y el drbitro

recusado niega la razén o no se pronuncia, se procederd de

la siguiente manera:

i) Tratdindose de 4rbitro tnico, resuelve la recusacién la
institucién arbitral que lo ha nombrado o, a falta de
ésta, la Cdmara de Comercio correspondiente, confor-
me a los incisos d. y e. del articulo 23°.

ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por mds
de un 4rbitro, resuelven la recusacién los demds arbitros
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 institucién arbitral que hubiese efectuado su nom-
bramiento o, a falta de ésta, la Cdmara de Comercio
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correspondiente, conforme al inciso d y e del articulo
23°.

iii) Si se recusa por la misma causa a mds de un drbitro,
resuelve la Cdmara de Comercio correspondiente, con-
forme a los incisos d y e del articulo 23°. Sin embargo,
si el presidente no se encuentra entre los recusados, co-
rresponde a éste resolver la recusacion.

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 considerar su renuncia, bajo res-
ponsabilidad, si se encuentra en una circunstancia que afecte
su imparcialidad e independencia.

4. El trdmite de recusacién no suspende las actuaciones arbitra-
les, salvo cuando asi lo decidan los 4rbitros.

5. La renuncia de un drbitro o la aceptacién por la otra parte
de su cese, no se considerard como un reconocimiento de la
procedencia de ninguno de los motivos de recusacién invoca-
dos. No procede recusacién basada en decisiones del tribunal
arbitral emitidas durante el transcurso de las actuaciones arbi-
trales.

6. Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corres-
ponda resolver la recusacién a una Cdmara de Comercio, lo
hard la persona u 6rgano que la propia Cidmara determine. A
falta de previa determinacidn, la decisién serd adoptada por el
mdximo 6rgano de la institucién.

7. La decision que resuelve la recusacion es definitiva e inimpug-
nable. Si no prosperase la recusacién formulada con arreglo al
procedimiento acordado por las partes, el reglamento arbitral
aplicable o el establecido en este articulo, la parte recusante
s6lo podrd, en su caso, cuestionar lo decidido mediante el
recurso de anulacién contra el laudo.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral senala sobre este tema lo siguiente:
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Articulo 13.- Procedimiento de recusacién

1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo 3) del presente ar-
ticulo, las partes podrdn acordar libremente el procedimiento
de recusacién de los drbitros.

2) A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un dr-
bitro enviard al tribunal arbitral, dentro de los quince dias
siguientes a aquel en que tenga conocimiento de la constitu-
cién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias
mencionadas en el pdrrafo 2) del articulo 12, un escrito en el
que exponga los motivos para la recusacién. A menos que el
arbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte
la recusacién, corresponderd al tribunal arbitral decidir sobre
ésta.

3) Si no prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedi-
miento acordado por las partes o en los términos del pdrrafo
2) del presente articulo, la parte recusante podrd pedir, dentro
de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacién de la
decisién por la que se rechaza la recusacién, al tribunal u otra
autoridad competente conforme al articulo 6, que decida so-
bre la procedencia de la recusacién, decisién que serd inapela-
ble; mientras esa peticion esté pendiente, el tribunal arbitral,
incluso el drbitro recusado, podrdn proseguir las actuaciones
arbitrales y dictar un laudo.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del afo 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 18.- Procedimiento de recusacion

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de re-
cusacién de los 4rbitros.

2. A falta de acuerdo, la parte que recuse a un drbitro expondrd
los motivos dentro de los quince dias siguientes a aquél en
que tenga conocimiento de la aceptacién o de cualquiera de
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas
sobre su imparcialidad o independencia. A menos que el 4rbi-
tro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la
recusacion, corresponderd a los arbitros decidir sobre ésta.
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3. Si no prosperase la recusacién planteada con arreglo al proce-
dimiento acordado por las partes o al establecido en el apar-
tado anterior, la parte recusante podrd, en su caso, hacer valer
la recusacién al impugnar el laudo.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 29 bajo estudio tiene
como antecedente inmediato el articulo 31 de la derogada Ley General

de Arbitraje del ano 1996, Ley n.” 26572. Asi, dicho precepto sehalaba

que:

Articulo 31.- Procedimiento de recusacién

Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula recusacién
debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que
la motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y
siempre que no haya vencido el plazo probatorio. Si el recusado
niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el Juez, conforme
al trdmite indicado en el articulo 23 o, en lo que fuera perti-
nente, o la institucién organizadora del arbitraje, conforme a su
reglamento, resolverdn sobre la procedencia o no de la recusa-
cién, después de oidas las partes y el drbitro. Si el arbitraje fuera
colegiado, la institucién organizadora del arbitraje, cuando co-
rrespondiera, o el tribunal arbitral, resolverd la recusacién por
mayoria absoluta sin el voto del recusado. En caso de empate
resuelve el presidente, salvo que él sea el recusado, en cuyo caso
resuelve el de mayor edad. Contra la resolucién que el Juez, la
Institucién organizadora o el tribunal pronuncien, no procede
ningun medio impugnatorio. El trdmite de recusacién no inte-
rrumpe la prosecucién del proceso arbitral.

Por ultimo, el articulo 29 del Decreto Legislativo n.° 1071 también
posee antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992,
Decreto Ley n.° 25935, cuyo numeral 25, senalaba:

Articulo 25.- Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula
recusacion debe hacerlo inmediatamente después de conocida la
causa que la motiva, justificado debidamente las razones en que
se basa.
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Si el recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el
Juez conforme al trdmite indicado en el articulo 15, o la ins-
titucién organizadora del arbitraje, conforme a su reglamento,
resolverdn sobre la procedencia o no de la recusacién, después de
oidas las partes y el 4rbitro.

Si el arbitraje fuera colegiado, el tribunal resolverd la recusacién
por mayoria absoluta sin el voto del recusado. En caso de em-
pate resuelve el presidente, salvo que él sea el recusado, en cuyo
caso resuelve el de mayor edad.

Contra la resolucién que el Juez, la institucién organizadora o el
tribunal pronuncien, no procede ningtin medio impugnatorio.
El tramite de recusacién no interrumpe la consecucién del pro-
ceso arbitral.

2. FORMALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE RECUSACION

En el inciso 1 del articulo 29 de la Ley se establece que las partes
podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de drbitros o
someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

Nos encontramos de acuerdo con lo dispuesto por la Ley nacional
en el referido inciso 1, ya que el procedimiento de recusacién podrd
ser establecido por las propias partes con la mds absoluta libertad. La
norma contenida en este extremo de la Ley es, simplemente, una de
cardcter dispositivo, vale decir, de aplicacidn supletoria; se trata de un
procedimiento de recusacién que se estima como el mds adecuado.

Naturalmente, si se tratase de un arbitraje institucional o adminis-
trado por un centro de arbitraje, la recusacién serd resuelta de la manera
establecida por el respectivo reglamento.

Cabe sefalar que los centros de arbitraje suelen establecer que las
recusaciones de los drbitros no son resueltas por el propio tribunal, sino
por el 6rgano administrativo del respectivo centro de arbitraje.
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Asi, en el caso del Centro de Arbitraje de la Cimara de Comercio
de Lima, por el Consejo Superior de Arbitraje; en el caso del Centro
de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd, por la Corte de Arbitraje; en el caso del Centro de Ar-
bitraje del Colegio de Abogados de Lima, por el Consejo Superior de
Arbitraje; en el caso de la Cidmara de Comercio Peruano-Americana

(AMCHAM), por la Corte de Arbitraje; etc.

Naturalmente las partes también podrian establecer —si no se tra-
tara de un arbitraje administrado, sino de un arbitraje ad-hoc— el pro-
cedimiento particular de recusacién, el cual tendria que seguir, necesa-
riamente, criterios de absoluta imparcialidad.

Esto equivale a decir que no se concibe un procedimiento de recu-
sacién que establezca un desbalance en favor de una de las partes. A ta-
les efectos, hacemos aplicables todas las consideraciones esgrimidas por
nosotros cuando analizamos la necesidad de que el procedimiento de
designacién de los drbitros sea absolutamente equitativo para las partes
y cudles serfan las consecuencias de que tal situacidén no resistiera esas
caracteristicas.

Entendemos que si nos encontrdsemos en presencia de un procedi-
miento de recusacién y de resolucién de la recusacién que fuese inequi-
tativo, tal procedimiento deberd ser cuestionado por la parte que se
sienta afectada, cuando su contraparte lo active, o cuando lo active ella
misma.

En estos casos, si la contraparte no asintiera en dicha inequidad
y se continuara con el procedimiento de recusacién, y el mismo fuese
resuelto en perjuicio de la parte en pugna, naturalmente dicha parte

tendrd expedito su derecho para la ulterior anulacién del laudo en el
Poder Judicial.
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3. REGLAS A SEGUIR A FALTA DE ACUERDO ENTRE LAS PARTES

En el inciso 2 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje del Pert se establece
el procedimiento supletorio de recusacién.

Dice el inciso 2 que a falta de acuerdo o de disposicién en el regla-
mento arbitral pertinente, se aplicardn una serie de reglas.

La primera de ellas, el literal a), senala que la recusacién debe for-
mularse tan pronto como sea conocida la causal que la motiva, justifi-
cando debidamente las razones en que se basa y presentando los docu-
mentos correspondientes.

Creemos, en este sentido, que el inciso 2 del literal a) incurre en un
error porque no sefala un plazo para interponer la recusacién desde que
se conoce la causal.

En este caso, de manera peligrosa, serfan aplicables los plazos con-
tenidos en el articulo 1385 del Cédigo Civil, a los que ya hicimos re-
ferencia, los mismos que son muy breves, porque se establece para tal
efecto la inmediatez.

¢Qué pasa si uno no recusa el mismo dia en que conoce la causal
sino al dia siguiente?

En la prictica —y maliciosamente— esa situacién podria ser cues-
tionada por la contraparte, quien podria tacharla de improcedente por
extempordnea.

Consideramos que aqui debié haberse estipulado que el plazo para
interponer la recusacién sea de un nimero de dias preestablecido; par-
ticularmente creemos que hubiese sido conveniente senalar que dicho
plazo sea de cinco dias.
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Por otro lado, la Ley establece en el literal a) del inciso 2 del articu-
lo 29, que la recusacién debe formularse justificando debidamente las
razones en que se basa y presentando los documentos correspondientes.

No basta, pues, con recusar al drbitro. Es necesario establecer o ex-
plicar cudles son las razones en que se basa dicha recusacién. Es decir,
cudles son los hechos que motivan la recusacién.

Ademds deben establecerse, a pesar de que no lo sefala adecuada-
mente la Ley, los elementos o argumentos juridicos que conduzcan a
recusar al drbitro, es decir, el sustento juridico de la misma.

Naturalmente, la recusacién no debe ser un acto caprichoso. Debe
tener el debido sustento probatorio, dada la seriedad y la posibilidad de
que una situacién como ésta altere el desarrollo normal de un proceso
arbitral.

En estos casos estimamos que la Ley ha procedido de manera ade-
cuada al establecer en la parte final del literal a), que la parte que recuse
deberd presentar los documentos correspondientes.

Los documentos correspondientes implican los medios probatorios
que acrediten que la recusacién debe ser declarada fundada.

La Ley hace referencia a documentos, pero podria —en estricto— no
tratarse de documentos propiamente dichos, sino en general de cual-
quier medio probatorio que acredite la veracidad de la causal invocada,
a efectos de sustentar la recusacién interpuesta.

Consideramos que el texto de la Ley debié ser mds amplio y limi-
tarse a hacer referencia a los medios probatorios correspondientes. Sobre
este punto, Palacios Pareja*® sostiene que no existe razén alguna para

%5 Paracios Pareja, Enrique. «Procedimiento de recusaciény». En AA. VV. Comenta-
rios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 361.
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restringir el derecho fundamental de las partes a la prueba destinada a
acreditar la existencia de la causal que siembra dudas sobre un aspecto
tan importante como la imparcialidad e independencia del drbitro. Para
la prueba de este trascendental extremo, continda el autor, debe admitir-
se cualquier medio probatorio, tipico o atipico, de actuacién inmediata
o diferida; incluso podrd sustentarse la decisiéon también con algin suce-
ddneo de los medios probatorios, como los indicios o las presunciones.

A su turno, el literal d) del inciso 2 senala que el drbitro recusado y
la otra parte podrdn manifestar lo que estimen conveniente dentro de
los diez dias siguientes de notificados con la recusacion.

Para poder resolver el tema de la recusacién se requerird conocer
cudl es la posicién de la parte contraria a la que recuse y cudl es la posi-
cién del 4rbitro recusado.

Para tal efecto, se correra traslado a ambos de la recusacién inter-
puesta, quienes deberdn absolver el trdmite dentro de los diez dias si-
guientes de que hayan sido notificados con el escrito de recusacién.

Las alternativas o situaciones que pueden derivarse de esa comunica-
cién son detalladas en el literal ¢) del articulo 29 de la Ley de Arbitraje.

Estimamos que el plazo de diez dias sehalado en el literal b) es ex-
cesivo. Debid haber sido sélo de cinco dias.

El literal ) establece que si la otra parte conviene en la recusacién o
el drbitro renuncia, se procederd al nombramiento del drbitro sustituto,
en la forma en que correspondia nombrar al drbitro recusado, salvo que
exista nombrado un drbitro suplente.

En este caso, como apreciamos, con respecto a la recusacidn, caben
varios caminos.
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El primero es que la contraparte de aquélla que recusa acepte la
recusacion.

En ese caso, bastard la aceptacién de aquella parte para que sea
irrelevante la opinién del 4rbitro a efectos de mantener su permanencia
en el tribunal arbitral. Es decir, podria ocurrir también que el 4rbitro
acepte dicha recusacién pero, aceptindola o no, ese drbitro queda fuera
del proceso.

Otra posibilidad es que la contraparte de aquélla que recusa no
acepte la recusacién y el drbitro la acepte. En ese caso, bastard la acepta-
cién del drbitro y serd irrelevante la posicién de la contraparte, a efectos
de que el drbitro quede fuera del proceso.

Podria ocurrir que tanto parte, contraparte y drbitro, acepten la
recusacion. Ya hemos mencionado que en este caso el drbitro queda
apartado del proceso.

Podria ocurrir también que contraparte y drbitro rechacen la recu-
sacion, caso en el cual el drbitro permanece en el proceso y la recusacién
serd resuelta por el 6rgano competente.

Si se produjese el apartamiento del drbitro por cualquiera de los
motivos sefialados, el drbitro sustituto serd nombrado de la misma
forma que correspondia nombrar al drbitro recusado, salvo que exista
nombrado un drbitro suplente.

Sin embargo, en estos casos, creemos que la Ley debié haber sido
mids explicita en desarrollar el tema, porque podria haber ocurrido o
podria ocurrir que una de las partes nombre —ex professo— arbitros
cuya presencia no pueda ser tolerada por la contraparte, precisamente,
por las estrechas vinculaciones con dicha parte.
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En ese caso, podriamos encontrarnos ante una sucesion de recusa-
ciones y ante una sucesién de aceptaciones de las recusaciones.

Consideramos que la Ley debié prever que si se produjeran dos
supuestos en los que el drbitro recusado acepte la recusacién o la contra-
parte convenga en ella, pues, simplemente se podrd recurrir a la desig-
nacién en defecto por parte de la Cdmara de Comercio de la localidad.
De lo contrario, esto podria convertirse en una sucesién interminable
de nombramientos que, aun hayan sido efectuados dentro del plazo de
ley, concluyan en el apartamiento del 4rbitro del proceso y una manera
perfecta —y a la vez demasiado poco ética— de dilatar el inicio del
proceso o entorpecer el desarrollo del mismo por un lapso ilimitado.

En ese sentido, seria conveniente promover que se precise en la Ley
que los mecanismos de designacién del drbitro contemplen la desig-
nacién de uno o mds drbitros suplentes, a efectos de atenuar las con-
secuencias de una norma imperfecta como ésta. O, tal vez, que luego
de un niimero determinado de recusaciones que se declaren fundadas
sobre un drbitro de parte o de igual niimero de aceptaciones a la recusa-
cién de los drbitros, la designacién del préximo esté a cargo del Centro
de Arbitraje que administre el proceso o, si fuese ad-hoc, de la Cdmara
de Comercio correspondiente.

Por otra parte, el literal d) del inciso 2 del articulo 29, senala que si
la otra parte no conviene en la recusacién y el drbitro recusado niega la
razén o no se pronuncia, se procederd de la siguiente manera: i) Tratdn-
dose de arbitro dnico, resuelve la recusacion la institucion arbitral que
lo ha nombrado o, a falta de ésta, la Cdmara de Comercio correspon-
diente, conforme a los literales d) y e) del articulo 23.

En este caso, es evidente que si se tratara de un supuesto de drbitro
tGnico, ese drbitro Gnico que conformaria el tribunal arbitral no podria
resolver la propia recusacién, pues seria juez y parte.
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No se estaria respetando uno de los requisitos fundamentales de la
administracién de justicia arbitral y ordinaria, que es la heterocompo-
sicion.

En segundo lugar, si se tratara de un tribunal arbitral conformado
por mds de un drbitro, la recusacién serfa resuelta por los demds arbitros
por mayoria absoluta, sin el voto del recusado.

Esto es importante, porque se trata de abreviar la resolucién del
tramite de la recusacién, en la medida en que el mismo va a ser resuelto
por los miembros restantes del tribunal arbitral y no por un 6rgano ad-
ministrativo de la Cdmara de Comercio correspondiente.

Aqui debemos reiterar que la resolucién de la recusacion serd efec-
tuada por mayoria absoluta, hecho que significa que si el tribunal ar-
bitral, como en la mayoria de casos es de tres, y un drbitro es recusado,
la recusacién tendrd que ser resuelta con el voto conforme de los otros
dos drbitros.

No vota el recusado por razones obvias.

Se establece, ademds, que en caso de empate resuelve el presidente
del tribunal arbitral.

Resulta claro que se estd pensando en que el recusado no es el pre-
sidente, pero la resolucién por parte del presidente, o sea, la dirimencia
por parte de la presidencia del tribunal arbitral, no se dard cuando éste
sea el recusado, en cuyo caso resolverd la institucién arbitral que hubie-
se efectuado su nombramiento; y, a falta de esta institucién arbitral, la
Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los literales d) y e)
del inciso 2 del articulo 23 de la Ley.

En tercer lugar, se sefiala que si se recusa por la misma causal a més
de un drbitro, o sea, los recusados fuesen, en un tribunal de tres drbitros,
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dos o tres, claro estd que la recusacién no serd resuelta por los rbitros.
Resolverd la Cdmara de Comercio que corresponda, conforme a los li-
terales d) y e), inciso 2 del articulo 23 de la Ley.

Agrega la norma que, sin embargo, si el presidente no se encuentra
entre los recusados, corresponde a éste resolver la recusacion.

Respecto al supuesto referido a una recusacién del tribunal arbitral
en pleno, es obvio que resultarfa un absurdo que sea ese mismo tribunal
quien resuelva la recusacion.

Sin embargo, hace algunos anos (cuando estaba vigente la hoy dero-
gada Ley n.© 26572),%¢ un tribunal arbitral, en un caso muy conocido,
sefalé que en un supuesto como el descrito se debia proceder de la
siguiente manera:

- Los arbitros A y B deberdn resolver el extremo de la recusacién
que alcanzara al drbitro C; en caso de empate, dirimira el drbitro
B en su calidad de presidente del tribunal.

- Los drbitros A y C deberdn resolver el extremo de la recusacién
que alcanzara al drbitro B; en caso de empate, dirimird el drbitro
A por ser el de mayor edad.

- Los drbitros B y C deberdn resolver el extremo de la recusacién
que alcanzara al drbitro A; en caso de empate, dirimird el drbitro
B en su calidad de presidente del tribunal.

Dicha interpretacién, a nuestro entender, no s6lo carecia de sus-
tento constitucional y legal, sino que vulneraba gravemente el derecho

6 Recordemos que el articulo 31 de la citada Ley no contenfa una solucién legal,
en la medida de que no contemplaba expresamente un supuesto de hecho como
el descrito, es decir una recusacién formulada por una de las partes respecto del
Tribunal Arbitral en pleno (por la misma causal y por los mismos hechos), cuando
éste se encuentra conformado por mds de un 4rbitro.
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constitucional al debido proceso, que no puede ser obviado por ningtn
motivo. En efecto, result6 siendo una interpretacién inconstitucional
del articulo 31 la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572,
en la medida de que el supuesto en cuestién, no se hallaba normado,
existiendo una laguna del Derecho. %’

Por otro lado, en principio también constituye un avance de la Ley
vigente, el hecho de que establezca que si los recusados son los dos 4r-
bitros de parte y no el presidente, serd éste quien resuelva la recusacién.
La solucién podria resultar correcta, porque el presidente es un tercero
que debe poseer una postura imparcial frente a ellos.

4, IMPROCEDENCIA DE LA RECUSACION

El inciso 3 del articulo 29 del Decreto Legislativo n.° 1071 sefala que,
salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emisién
de un laudo, es improcedente cualquier recusacién. Asimismo, la
norma agrega que, sin embargo, el drbitro debe considerar su renuncia,
bajo responsabilidad, si se encuentra en una circunstancia que afecte su
imparcialidad e independencia.

Sobre esta norma existen varios puntos dignos de comentario.

En primer lugar, no estamos de acuerdo con que el inciso 3 esta-
blezca la posibilidad de un pacto en contrario, ya que cuando el tribunal
arbitral fija el plazo para laudar, se empieza a deliberar al interior del
tribunal, es decir, se empieza a discutir a su interior cudles van a ser,
precisamente, los alcances del laudo.

%7 Sobre el particular, reccomendamos ver: CastiLLo FReYRE, Mario y Sonia FLOREs
Jara. «La recusacidn en pleno del Tirbunal Arbitraly. En Arbitraje y Debido Pro-
ceso. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 2, Lima:
Palestra editores S.A.C., 2007, pp. 169-184.
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Entonces, serfa muy fdcil que si se pactara en contrario, es decir,
que si se permitiera recusar a un arbitro luego de establecido e iniciado
el curso del plazo para laudar, se aprovechara alguna de las partes —por
la infidencia de alguno de los drbitros, por ejemplo— de conocer cudl
va a ser el voto del presidente; y si el futuro voto del presidente no le
favoreciera, de acuerdo a las opiniones previas del propio presidente,
entonces, tratara de sacarlo del tribunal arbitral a toda costa.

Esta situacidn, evidentemente, no va a favorecer en lo absoluto la fi-
nalidad del arbitraje, ya que podria ocurrir una sucesién de recusaciones
en torno al drbitro o los drbitros sobre cuyas opiniones esa parte ha to-
mado conocimiento y no desea que permanezcan integrando el tribunal.

Asi, el pacto en contrario podria entorpecer ad infinitum la decisién
del 4rbitro. Podria crearse un circulo vicioso.

El inciso 3 establece como regla dispositiva que después de que el
tribunal sefale el plazo para laudar, ya no serd procedente cualquier
recusacién. Creemos que la norma debié ser imperativa.

De regir la norma dispositiva, podriamos encontrarnos en el su-
puesto en el cual verdaderamente se presente una causal de recusacién
que amerite la separacién del 4rbitro, pero que esta causal de recusacién
ya no pueda ser invocada por la parte, eventualmente beneficiada por
ella, dado el transcurso del plazo antedicho.

En esta situacién, la Ley impone una obligacién a un drbitro, y es la
de considerar su propia renuncia, es decir, de renunciar bajo responsa-
bilidad, si se encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad
e independencia.

Estimamos que esta disposicion de la Ley es positiva, porque si bien
la parte estarfa atada de manos para recusar al drbitro, el 4rbitro tam-
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poco podria abusar de una situacién que pudiese haber sido manifiesta
causal de recusacion.

En ese caso, el drbitro deberd apartarse del tribunal.

Si no lo hace, creemos que el drbitro no sélo se hard virtualmente
responsable por tal omisién, sino que eventualmente se estard produ-
ciendo una causal de anulacién del laudo, en la medida en que la parte
perjudicada le solicite la renuncia y el drbitro no proceda a renunciar;
o, en la medida en que habiéndole solicitado la renuncia, el rbitro que
conocia la existencia de ese motivo, de esa causal que necesariamente lo
debia apartar del tribunal, sobre la cual ya no se le podia recusar, dicho
drbitro haya permanecido en el tribunal y haya laudado en un tema en
el sentido opuesto a los intereses de la parte a quien hubiese beneficiado
su apartamiento.

5. SUSPENSION DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Elinciso 4 del articulo 29 sefiala que el trdmite de recusacién no suspende
las actuaciones arbitrales, salvo cuando asi lo decidan los arbitros.

Creemos que lo senalado por este extremo de la Ley resulta adecua-
do, en principio, en la medida en que podria tratarse de una recusacién
tendiente a dilatar el desarrollo del proceso, con lo cual, si los drbitros
tuvieran que suspender el desarrollo del mismo, pues, simplemente el
proceso no terminarfa nunca. O sea, una parte siempre podria intentar
mecanismos dilatorios para evitar que concluya el proceso. Ello, natu-
ralmente, en el discutible supuesto en que se interprete que el articulo
52 de la Ley no sélo resulta aplicable el laudo, sino a las demds resolu-
ciones del proceso arbitral.

Ahora bien, hay casos en los cuales cuando estén recusados dos o
mds arbitros, si serfa poco elegante que el tribunal arbitral continuara



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. PRIMERA PARTE 535

conociendo de las actuaciones del proceso. Estimamos que en estos ca-
sos lo ideal seria que el tribunal arbitral decida la suspensién del pro-
ceso, por lo menos, ante una primera recusacién. Naturalmente, no
tendria por qué proceder en ese sentido si se produjera una segunda
recusacion o si se tratara de un litigante mal intencionado que quisiera
dilatar el desarrollo del proceso arbitral.

Deberia también contemplarse la posibilidad de que, en caso uno
de los 4rbitros sea solamente el recusado, en estos casos, dicho arbitro
pueda abstenerse, senalando la razén de su abstencién del conocimiento
de las actuaciones arbitrales.

Esta situacién se produce en casos en los cuales, por una situacién
de prudencia y honorabilidad, de respeto hacia las partes y de decoro, el
drbitro decida no seguir participando de las actuaciones arbitrales hasta
que se resuelva su recusacion.

Sin embargo, la Ley no establece una salida al respecto, por cuanto
—en teorfa— la propia Ley impide que los drbitros dejen de votar y, en
ese sentido, su abstencién podria no considerarse como tal, sino como
que ese drbitro se adhiere a lo decidido por la mayoria o, en su caso, por
el presidente si correspondiera, conforme a lo dispuesto por el articulo
52, Gnica norma relativa a la adopcién de decisiones en el proceso, re-
ferida, en estricto al laudo arbitral, pero tinica norma, al fin y al cabo.

6. OTRAS CONSIDERACIONES

Elinciso 5 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje, sefiala que la renuncia de
un 4rbitro o la aceptacién por la otra parte de su cese, no se considerard
como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos
de recusaciéon invocados. No procede recusaciéon basada en decisiones
del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las actuaciones
arbitrales.
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En principio, en la primera parte del inciso 5 se tiende un puente
de plata al drbitro que desea renunciar, por cuanto lo que podria estar
ocurriendo es que el 4rbitro desee apartarse del proceso. Hay casos en
los cuales los términos de las recusaciones son verdaderamente ofensivos
y el drbitro podria no querer seguir conociendo del proceso, pero no
obstante ello, no va a aceptar los términos de la recusacién ni las causa-
les por las cuales se le recusa.

En esos casos, el drbitro no tendria tampoco por qué seguir atado
al proceso arbitral y bien podria decidir apartarse del mismo. La Ley le
faculta a apartarse sin aceptar los motivos o causales de la recusacién.

La respuesta del drbitro se encuentra cenida, literalmente, a lo pres-
crito en la primera parte del inciso 5, por cuanto por lo general el 4rbi-
tro que renuncia, niega y contradice todos los términos y alcances de la
recusacion interpuesta.

Si guardara silencio con respecto a estos motivos, y a la vez renun-
cia, tampoco se entenderia que los acepta, en virtud de lo sefialado por
el inciso 5.

Por otro lado, agrega este inciso que no procede recusacién basada
en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las
actuaciones arbitrales. Esto es muy importante, porque resulta usual
apreciar que en algunos casos los drbitros son recusados, precisamente,
por el sentido de sus resoluciones.

Sin embargo, nosotros no estableceriamos una linea tan tajante al
respecto.

Decimos esto, porque podria ocurrir que la resolucién del drbitro
sea lo suficientemente aberrante y contraria al texto expreso de la propia
Ley, que esa situacién lleve o conduzca, precisamente, a que se dé la
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causal sefialada por el inciso 3 del articulo 28, es decir, que el 4rbitro
sea recusado si concurren en ¢él circunstancias que den lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia.

En ese caso, resulta evidente que si el drbitro resuelve de manera
abiertamente contraria a la ley que se supone debe aplicar (incluso para
evitar alguna duda en la interpretacién de lo que venimos diciendo),
que resuelva en contra del texto literal de la propia norma en un supues-
to que es absolutamente claro (como podria ser en el caso, por ejemplo,
de un tema de plazo), o variar una regla expresa del acta de instalacién,
etc., la parte perjudicada, en todos esos casos, estaria en aptitud de re-
cusar al drbitro.

A su turno, el inciso 6 del articulo 29 de la Ley establece que cuando
por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda a una Cdmara
de Comercio resolver la recusacién, lo hard la persona u érgano que la
propia Cdmara determine. A falta de previa determinacién, la decisién
serd adoptada por el mdximo 6rgano de la institucién.

Esta norma no hace sino contener similares principios que aquéllos
que la Ley recoge en lo que respecta al nombramiento supletorio de los
drbitros, a cuyas consideraciones nos remitimos.

Finalmente, la primera parte del inciso 7 del articulo 29 de la Ley
de Arbitraje sefiala que la decisién que resuelve la recusacién es defini-
tiva e inimpugnable.

Lo sefalado en la norma resulta de suma importancia, en la medida
de que se trata de evitar la interposicién de sucesivos recursos que persi-
gan enervar los efectos de la resolucién del 6rgano o drbitro que resuelve
la recusacidn, tales como la reconsideracién, apelacién u otros similares.

En estos casos, simplemente no se podrd recurrir ante esa resolu-
cidn.
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La tnica posibilidad que queda a salvo es el recurso de anulacién.
Lo dice el propio articulo 29, inciso 7, al sefialar que si no prosperase
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 me-
diante recurso de anulacién contra el laudo.



ArTicuro 30
REMOCION

Articulo 30.- Remocidn

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 razonable, cesard en su cargo si las
partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo entre las
partes sobre la remocién y no han estipulado un procedimien-
to 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 rehtsa a participar en las actuaciones
o estd reiteradamente ausente en las deliberaciones del tribu-
nal arbitral, los otros 4rbitros, una vez que hayan comunicado
dicha situacién a las partes y al drbitro renuente, estdn facul-
tados para continuar con el arbitraje y dictar cualquier deci-
sién o laudo, no obstante la falta de participacién del drbitro
renuente, salvo acuerdo distinto de las partes o del reglamen-
to arbitral aplicable. En la determinacién de si se continta
con el arbitraje, los otros 4rbitros deberdn tomar en cuenta
el estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas
por el drbitro renuente para no participar y cualesquiera otras
circunstancias del caso que sean apropiadas.

3. Si en cualquier momento, los otros drbitros deciden conti-

nuar con el arbitraje sin la participacién del drbitro renuente,
notificardn su decisién 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 remocién del drbitro renuente y su sustituciéon
conforme el numeral 1 de este articulo.
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1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral aborda este tema de la siguiente manera:

Articulo 14.- Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones

1) Cuando un drbitro se vea impedido de jure o de facto en el

ejercicio de sus funciones o por otros motivos no las ejerza
dentro de un plazo razonable, cesard en su cargo si renuncia o
si las partes acuerdan su remocién.
De lo contrario, si subsiste un desacuerdo respecto a cualquie-
ra de esos motivos, cualquiera de las partes podrd solicitar del
tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6
una decisién que declare la cesacién del mandato, decisién
que serd inapelable.

2) Si, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el pa-
rrafo 2) del articulo 13, un drbitro renuncia a su cargo o una
de las partes acepta la terminacién del mandato de un drbitro,
ello no se considerard como una aceptacién de la procedencia
de ninguno de los motivos mencionados en el presente articulo
o en el parrafo 2) del articulo 12.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del afo 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 19.- Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones

1. Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho
para ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no
las ¢jerza dentro de un plazo razonable, cesard en su cargo si re-
nuncia o si las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo
sobre la remocién y las partes no han estipulado un procedi-
miento para salvar dicho desacuerdo, se aplicardn las siguien-
tes reglas:

a) La pretension de remocién se sustanciard por los trimites
del juicio verbal. Se podrd acumular la solicitud de nom-
bramiento de drbitros, en los términos previstos en el articu-
lo 15, para el caso de que se estime la de remocién.
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Contra las resoluciones definitivas que se dicten no cabrd
recurso alguno.

b) En el arbitraje con pluralidad de drbitros los demds drbitros
decidirdn la cuestién. Si no pudieren alcanzar una decisidn,
se aplicard lo dispuesto en el pdrrafo anterior.

2. La renuncia de un 4rbitro a su cargo o la aceptacién por una
de las partes de su cese, conforme a lo dispuesto en el presente
articulo o en el apartado 2 del articulo anterior, no se conside-
rard como un reconocimiento de la procedencia de ninguno
de los motivos mencionados en las citadas normas.

Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene
como antecedente (por cierto, bastante relativo e indirecto) el nume-
ral 27 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley n.°
26572. Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 27.- Renuncia de los drbitros

El cargo de drbitro s6lo puede renunciarse:

1. Por incompatibilidad sobrevenida conforme al Articulo 26°%

2. Por causales pactadas al aceptarlo;

3. Por enfermedad comprobada que impida desempenarlo;

4. Por causa de recusacién reconocida por las partes y no dispen-
sada por ellas;

5. Por tener que ausentarse por tiempo indeterminado o por
mids de treinta dias, si las partes no excusan la inasistencia, y el
plazo para laudar lo permite; o

6. Cuando las partes hayan suspendido el proceso arbitral por
mds de dos (2) meses.

Por ultimo, el articulo 30 del Decreto Legislativo n.© 1071, tam-
bién posee antecedente (por cierto, también bastante relativo e indirec-
to) en la Ley de Arbitraje peruana del afio 1992, Decreto Ley n.° 25935,
la cual, en su articulo 22, senalaba lo siguiente:

Articulo 22.- El cargo de drbitro sélo puede renunciarse:
1. Por incompatibilidad sobrevenida conforme al Articulo 21;
2. Por causales pactadas al aceptarlo;
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3. Por enfermedad comprobada que impida desempenarlo;

4. Por causa de recusacién reconocida por las partes y no dispen-
sada por ellas; o,

5. Por tener que ausentarse por tiempo indeterminado o por
mds de treinta dias, si las partes no excusan la inasistencia, y el
plazo para laudar lo permite.

2. ANALISIS

La primera parte del inciso 1 del articulo 30 de la Ley de Arbitraje
del Pert senala que cuando un drbitro se ve impedido de hecho o de
derecho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las
ejerce dentro de un plazo razonable, cesard en su cargo si las partes
acuerdan su remocién.

Impedimentos de hecho, fundamentalmente, son aquéllos que se
refieren a una eventual incapacidad del drbitro, ya sea relativa o abso-
luta, para seguir desempenando la funcién arbitral encargada y que se
vayan a prolongar en el tiempo de una manera demasiado considerable
como para que se pueda permitir que el proceso siga detenido, porque
el tribunal ficticamente se encuentra incompleto. Podria tratarse de una
enfermedad o de cualquier otra situacién indeseable y no prevista con
respecto al drbitro en cuestién.

Sobre el punto, Escold Berosa*® sostiene que este supuesto puede
presentarse en una enfermedad del drbitro o empeoramiento de alguna
patologia, o bien por imposibilidad material de acometer con garantias
las funciones de 4rbitro por un exceso de ocupaciones.

4% EscorLA Beroza, Marfa Elisa. «Falta o imposibilidad de ejercicio de las funcio-
nes». En Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004,
p. 378.
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Por otro lado, impedimentos de derecho son precisamente aquéllos
que configuran las causales de impedimento senaladas por la propia
Ley. Ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley
de Arbitraje. Asimismo, también tiene que considerarse una situacién
en la que el drbitro devenga en incapaz, en referencia a lo dispuesto por
el articulo 20 de la Ley, analizado en su oportunidad.

En la primera parte del inciso 1 del articulo 30 de la Ley, se senala que
el drbitro cesard en su cargo, si es que las partes acuerdan su remocién.

En ese caso no habria mayor problema, por cuanto las partes esta-
rian de acuerdo en que, ya sea por cuestiones de hecho o de derecho,
el drbitro es una persona que ha devenido en incapaz, ya sea por inca-
pacidad fisica, incapacidad psiquica o por incapacidad o lenidad en el
ejercicio de sus funciones.

La norma agrega que si existe desacuerdo entre las partes sobre la re-
mocién y no han estipulado un procedimiento para salvar dicho desacuer-
do o no se encuentran sometidas a un reglamento arbitral, se procederd
segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley.

En defecto de acuerdo, entonces, la remocién se resuelve conforme
a lo dispuesto por el articulo 29 de la Ley, norma que acabamos de ana-
lizar y a cuyos preceptos remitimos al lector.

De otra parte, agrega el articulo 30 que la decisién que resuelve el
tema de la remocién es definitiva e inimpugnable. Se afade, ademis,
que sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser removido de su
cargo mediante acuerdo de las partes.

Esto significa que, en caso la remocién no prospere, el drbitro podrd
ser removido mediante acuerdo de partes.
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Sin embargo, este dltimo extremo del articulo 30 podria conducir
a situaciones equivocas, por cuanto cabria interpretar que sin que exista
causal alguna de impedimento de hecho o de derecho para ejercer las
funciones o por cualquier motivo no se ejerzan dichas funciones, el 4r-
bitro siempre podria ser removido. Vale decir, podria ser removido sin
expresion de causa por acuerdo de partes.

Entendemos, no obstante, que si las partes recurrieran a la remo-
cién sin expresion de causa, esta remocién tendria que respetar el inte-
gro de los honorarios del drbitro.

Si la remocidn se diese con expresién de causa, por acuerdo de par-
tes o resuelta por el érgano al que le corresponda resolverla, el drbitro
tendrd que dejar de percibir los honorarios correspondientes a la etapa
restante del proceso arbitral y, si los hubiera recibido, deberd devolverlos
de inmediato o dentro del plazo establecido por el reglamento arbitral

aplicable.

El inciso 2 del articulo 30 de la Ley establece que si alguno de
los drbitros rehtsa a participar en las actuaciones o estd reiteradamente
ausente en las actuaciones del tribunal arbitral, los otros 4rbitros, una
vez que hayan comunicado esta situacion a las partes, 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 realidad, creemos que la norma contenida en el inciso 2 es in-
necesaria. Decimos esto, debido a que una vez que dentro del tribunal
arbitral se comunica a los drbitros a través de la secretaria y por deci-
sién de la mayoria de los drbitros sobre la actuacién de determinadas
audiencias o de la realizacién de determinadas actuaciones, y existe un
drbitro que no participa en ellas, pues el tribunal arbitral tendrd, como
siempre lo ha tenido, toda la facultad de continuar con el desarrollo de
tales actuaciones.
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Un drbitro no puede entorpecer el desarrollo del proceso llevado a
cabo por la mayoria. Por lo demds, mientras se le comunique sobre la
realizacién de dichas actuaciones, podria reiteradamente no participar
en el desarrollo del proceso, con lo cual, de ninguna manera se entende-
rd que el proceso podrd o deberd detenerse, por cuanto se estaria ampa-
rando una maniobra dilatoria.

En estos casos, es evidente que el drbitro tendria que expresar cudles
son las razones por las cuales decide no participar de las actuaciones ar-
bitrales. En caso no lo senale o en caso lo sefiale, igualmente el proceso
continuara su curso.

Asi, el hecho de que el drbitro sefiale cudles son las razones por las
cuales no participa, dard pie a que el laudo arbitral pueda ulteriormente
ser impugnado via anulacién en virtud de la eventual existencia de un
vicio configurado por el hecho de que el drbitro se negd a participar en
las actuaciones arbitrales.

Por otra parte, es verdad que el mecanismo de denuncia contempla-
do por el articulo 30, inciso 2, faculta de alguna manera a dejar constan-
cia del hecho y de que el tribunal pueda continuar con sus actuaciones,
sin perjuicio, naturalmente, de que este drbitro pueda retornar a ellas en
el momento en que lo considere apropiado.

De mis estd decir que esta renuencia a participar en las actuaciones
arbitrales, podrd determinar que la parte o las partes que se consideren
perjudicadas por dicha ausencia, recurran al procedimiento de remo-
cién contemplado en el inciso 1 del propio articulo 30 y a cuyas consi-
deraciones nos remitimos por completo.

Es necesario anotar, ademds, que en la dltima parte del inciso 2
del articulo 30, se senala que en la determinacién de si se continda
con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta el estado de
las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro renuente
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para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso, que sean
apropiadas.

Esto, debido a que podria ser conveniente suspender las actuaciones
arbitrales, en razén de que las circunstancias asi lo aconsejen, o en razén
de que los argumentos senalados por el drbitro que es renuente a partici-
par en las actuaciones arbitrales sean, precisamente, razones atendibles.

En ese caso, el tribunal deberd actuar de manera ponderada y sen-
sata suspendiendo dichas actuaciones o, de lo contrario, si no tuviera
mérito el apartamiento o la renuencia del drbitro para continuar con el
proceso, declarando la continuacién de dichas actuaciones arbitrales.

Ahora bien, uno de los puntos que, sin duda, podria generar polé-
mica se relaciona con el hecho de que el inciso 2 hace referencia a esta
renuencia del drbitro para participar en las actuaciones o que esté reite-
radamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral.

La interrogante que se podria formular es la relativa a ;cudndo nos
encontramos ante una situacion reiterada? Esto, tal vez, debid precisarse
con mayor detalle. La reiteracién en la conducta estard definida, eviden-
temente, por mds de una situacién. ;Serdn dos ausencias, tres ausencias,
cuatro ausencias? Eso quedard a criterio del propio tribunal o, mejor
dicho, de los miembros restantes del tribunal arbitral.

Finalmente, el inciso 3 establece que si en cualquier momento los
otros drbitros deciden continuar con el arbitraje sin la participacién del
drbitro renuente, notificardn esta decisién a las partes.

Ello, en el entendido de que resulte necesario tal proceder, con las
salvedades hechas por nosotros anteriormente.

Agrega la norma que en este caso, cualquiera de las partes podrd
solicitar a la institucién que efectué el nombramiento o, en su defecto,
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a la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los literales d)
y e) del articulo 23, la remocién del drbitro renuente y su sustitucién,
conforme al numeral 1 del propio articulo 30.

3. :Yo Acuso? (;QUE PODRIA REVELAR UN ARBITRO EN RELACION A SUS
COARBITROS DE TRIBUNAL?)

Como hemos podido apreciar, la figura de la remocién tiene que ver
fundamentalmente con situaciones de orden objetivo, vinculadas
directamente con la falta de actuacién procesal de un 4rbitro; y carecen
en ella de relevancia y pertinencia, cuestiones ligadas al comportamiento
moral del 4rbitro. En otras palabras, sus companeros de tribunal sélo
pueden denunciar al drbitro ante las partes por su falta de actuacién
procesal, pero no estd previsto que lo denuncien por situaciones que
tengan vinculacién con haber tomado conocimiento de hechos que
hagan que esos drbitros pierdan confianza en la independencia e
imparcialidad del otro drbitro.

La ley no contempla este supuesto.
Vamos a citar un ejemplo.

En una ocasién, formando parte de un tribunal arbitral, uno de los
autores de esta obra descubrié que sus compaieros de tribunal, tanto el
presidente como el drbitro de la otra parte, no sélo tenfan una enorme
vinculacién amical (que no habian declarado), sino que, ademds, ambos
en su ejercicio profesional, habian prestado servicios a una de las partes
en conflicto de manera reciente y por asuntos de magnitudes en extre-
mo importantes.

Mds alld de la profunda decepcién en el plano personal, y de cons-
tatar que el proceso arbitral cuyo tribunal conformaba solamente re-
vestia las formalidades legales, pero en el fondo todo estaba decidido
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en favor de una de las partes, se pregunt varias veces qué podia hacer
como 4rbitro.

Una de las alternativas, naturalmente, era la de renunciar sin expre-
sién de causa, pero luego de renunciar no podia hacer absolutamente
nada, pues por la imparcialidad que imponia el cargo de drbitro, por
mids que hubiese renunciado a él, el exdrbitro no hubiera podido ir don-
de la parte que iba a perder el proceso, a transmitirle la informacién que
conocia.

Esa hubiese sido una conducta inaceptable, pues el apartamiento
del proceso le hubiese obligado a mantener, incluso alejado de él, la
distancia que siempre uno debe tener con las partes; de manera tal que
esta opcion estaba descartada.

Un segundo camino era el de efectuar una revelacién personal den-
tro del proceso, pero se hubiese tratado de una revelacién atipica, pues
la misma no hubiera versado sobre hechos o situaciones propias. Dicha
revelacién hubiese versado sobre hechos o circunstancias que corres-
pondian a dos colegas de tribunal y que ellos nunca habian revelado.
Por lo demds, esos hechos o circunstancias eran de tal magnitud o gra-
vedad, que su conocimiento iba a ameritar su inmediata recusacién, asi
como el que ésta fuese declarada fundada por el centro de arbitraje que
administraba el proceso y —no nos cabe la menor duda— su inmediata
expulsion de la lista de 4rbitros del referido centro de arbitraje.’

:Pero, el drbitro (autor de esta obra) hubiese podido hacer eso?

49 Algo similar ocurrié en otro proceso arbitral, cuyo tribunal presidia uno de los

autores de esta obra. Allf, el abogado de una de las partes fue a revisar el expedien-
te al Centro de Arbitraje y le dejé a la secretaria su tarjeta de presentacién. Esta
tarjeta indicaba claramente que dicho abogado era socio del 4rbitro que habia
designado la parte a la que defendia.

En este caso la solucién fue muy sencilla, pues la secretaria dio cuenta al secretario
general del Centro de Arbitraje y éste oficié al drbitro para que diera las explica-
ciones del caso. Naturalmente, renuncié de inmediato.
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Debemos aclarar, como un elemento adicional de consideracién
para el caso concreto, que esta situacién se present6 en un caso regi-
do por la ya derogada Ley General de Arbitraje n.° 26572 y no por el
vigente Decreto Legislativo n.° 1071; vale decir que incluso no existia
la posibilidad de remover al drbitro, derivada de dichos de los propios
drbitros. No obstante ello, vamos a continuar con el anilisis del caso,
como si el mismo se hubiese presentado en un arbitraje regido por el
Decreto Legislativo n.° 1071.

En ese sentido, nos volvemos a hacer la pregunta de si el drbitro hu-
biese podido revelar a las partes que sus companeros de tribunal tenfan
una vinculacién muy reciente y patrimonialmente importante con una
de las partes en conflicto.

La respuesta que darfamos en este instante (la misma que coincidié
con la que adoptd el drbitro en aquella oportunidad), es la negativa.

Y, lamentablemente, creemos que la negativa deberia imponerse en
un caso como éste, porque el drbitro no tenia las pruebas materiales
para acreditar lo que habia descubierto, dicho sea de paso, por haberlo
escuchado en una conversacion entre los codrbitros producida, para ma-
yores sefas, delante del drbitro-autor de estas pdginas.

En otras palabras, si se aventuraba a denunciar esta situacién ante
las partes, era posible que tales drbitros, si bien habian brindado servi-
cios a una de las partes en conflicto, no le hubiesen facturado, o que sus
Estudios lo hubieran hecho a nombre de otra empresa.

Y en ese caso, a quien hubiesen crucificado hubiera sido al autor,
pues si asi se hubiesen desarrollado las cosas, la recusacién de los otros
arbitros, formulada por la parte que no tenfa vinculacién profesional
con ellos, hubiese sido declarada infundada; e inexorablemente, la re-
cusacién que la parte que si tenia vinculacién con ellos, hubiera for-
mulado contra el autor, habria tenido que ser declarada fundada, pues,
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finalmente, los documentos, vale decir, la realidad formal, arrojaria en
apariencia que se habria formulado una acusacién infundada, por la
que no sélo se habria manifestado un claro favoritismo hacia una de las
partes del proceso, sino que, ademds, se habria difamado (como vemos,
incluso entrarfamos en el dmbito penal o articulo 132 del Cédigo Penal
peruano) a esa parte y a los dos honorables codrbitros.

Creemos, en suma, que si uno de los drbitros conoce acerca de estas
situaciones, pero no tiene cémo probarlas, no podria efectuar declara-
cién alguna que conduzca a la futura remocién o recusacién de uno o
mads 4rbitros.

En cambio, si un drbitro conociera acerca de tales situaciones irre-
. ’ 7
gulares y pudiera probarlas, si tendria el deber de revelarlas a las partes,
adjuntando los medios probatorios pertinentes, pues, de no hacerlo,
estarfa prestdndose a formar parte de una comparsa contra la justicia,
a pesar de tener a su alcance los medios para evitar que el proceso se
desarrolle ante un tribunal mayoritariamente parcializado.

Pero, como podrd apreciar el lector, el caso emblemadtico en el que
se podria proceder a revelar este tipo de situaciones en contra de un 4r-
bitro, serd aquél en el cual dos de los tres miembros del tribunal conoz-
can acerca de tal situacién y la puedan probar. En este supuesto, tales
arbitros, es decir, la mayoria del tribunal arbitral (y, probablemente, el
presidente del mismo dentro de ella) revelaria a las partes esta situacién
de inconducta de uno de los miembros del tribunal, naturalmente, si
tuvieran los medios probatorios que acrediten tal inconducta y los mis-
mos puedan ser aportados por los drbitros en dicha declaracién.

Queda claro, por lo demds, que luego de efectuada esta revelacion,
procesalmente hablando, una parte recusaria al drbitro cuya inconduc-
ta se ha revelado, y la otra recusaria a los dos drbitros restantes. Pero,
dependerd de la solidez de los medios probatorios aportados por tales
arbitros, para que la recusacién del otro drbitro sea declarada fundada,
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en tanto que la de la mayoria de los miembros del tribunal debiera de-
clararse infundada.

Asi, el tribunal arbitral deberfa recomponerse, lo que obligaria a
la parte que designé a un 4rbitro que en los hechos iba a comportarse
como su abogado, a designar a otro que, luego del bochornoso inciden-
te, mantenga distancia con la parte que lo designe.

Como puede apreciarse, esta situacién atipica que se expone, no
calza dentro de los supuestos que contempla el articulo 30 del Decreto
Legislativo n.° 1071 para las actuaciones de los drbitros, que revelan
la falta de colaboracién en el desarrollo del proceso con respecto a un
tercer 4rbitro, pues no estamos hablando aqui de un 4rbitro renuente a
participar en el proceso, sino de alguien que bien puede haber participa-
do en todas las actuaciones, pero que tiene una vinculacién profesional
directa con una de las partes o que ha omitido revelar algo importante y
grave, que debid ser de conocimiento de las partes y del propio tribunal
arbitral.

En este estado de cosas, corresponde preguntarnos si los drbitros
que conocerdn de tal situacién de inconducta, podrian acogerse a la
figura de la remocién.

Estimamos que la respuesta deberia ser positiva, pues no existe otra
figura tipica dentro de la Ley de Arbitraje que permita a los drbitros
efectuar alguna revelacién a las partes, con respecto a lo que conozcan
sobre otro drbitro.

Por lo demds, no existe disposicién alguna en la Ley de Arbitraje
que prohiba a tales drbitros actuar de esta forma, de manera que aplica-
remos el precepto constitucional de que nadie estd prohibido de hacer
lo que la ley no prohibe, ni impedido de hacer lo que ella no manda.
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Caso complejo, por cierto, pero luego de efectuada dicha declara-
cién, formulada bajo el manto del articulo 30, el drbitro cuya conducta
se cuestiona, de seguro serd recusado, el tribunal arbitral recompuesto,
y —probablemente— tendremos un mejor tribunal.



) ArTicurLo 31
ARBITRO SUSTITUTO

Articulo 31.- Arbitro sustituto

1. Salvo disposicién distinta de este Decreto Legislativo, a falta
de acuerdo entre las partes se sigue el procedimiento inicial-
mente previsto para el nombramiento del drbitro sustituido.

2. Producida la vacancia de un drbitro, se suspenderdn las ac-
tuaciones arbitrales hasta que se nombre un 4rbitro sustituto,
salvo que las partes decidan continuar con el arbitraje con los
arbitros restantes, atendiendo a las circunstancias del caso.

3. Una vez reconstituido el tribunal arbitral, las actuaciones ar-
bitrales continuardn desde el punto a que se habia llegado
en el momento en que se suspendieron las actuaciones. Sin
embargo, en caso de sustitucién de un 4rbitro tnico o del pre-
sidente del tribunal arbitral, éstos deciden a su entera discre-
cidn, si es necesario repetir todas o algunas de las actuaciones
anteriores. En caso de sustitucién de cualquier otro drbitro,
decide el tribunal arbitral.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 15.- Nombramiento de un drbitro sustituto

Cuando un drbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en
los articulos 13 6 14, o en los casos de renuncia por cualquier
otro motivo o de remocién por acuerdo de las partes o de ex-
piracién de su mandato por cualquier otra causa, se procederd
al nombramiento de un sustituto conforme al mismo procedi-
miento por el que se designé al drbitro que se ha de sustituir.
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De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 20.- Nombramiento de drbitro sustituto

1. Cualquiera que sea la causa por la que haya que designar un
nuevo drbitro, se hard segtin las normas reguladoras del pro-
cedimiento de designacién del sustituido.

2. Una vez nombrado el sustituto, los drbitros, previa audiencia
de las partes, decidirdn si ha lugar a repetir actuaciones ya
practicadas.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 31 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071 tiene como antecedente inmediato el numeral 32 de la
derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley n.” 26572. Asi,

dicho precepto sefialaba:

Articulo 32.- Designacion de drbitro sustituto
Cuando por cualquier razén haya que designar un drbitro sus-
tituto y no existieran drbitros suplentes, a falta de acuerdo entre

las partes se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido.

El articulo 31 de la Ley en vigencia, también posee antecedente
en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992, Decreto Ley n.°
25935, la cual, en su numeral 18, sefalaba lo siguiente:

Articulo 18.- [...]
Cuando por cualquier razén haya que designar un 4rbitro sus-
tituto y no existieran drbitros suplentes, a falta de acuerdo entre

las partes, se sigue el mismo procedimiento mediante el cual fue
designado el sustituido.
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2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 31 de la Ley de Arbitraje del Pera sefiala que
salvo disposicién distinta de este Decreto Legislativo, a falta de acuerdo
entre las partes, se sigue el procedimiento inicialmente previsto para el
nombramiento del drbitro sustituido.

En principio, estamos de acuerdo con el contenido del inciso 1, en
la medida en que suena légico que si se procede a remover a un drbitro
en virtud de lo dispuesto por el articulo 30 de la propia Ley, el nombra-
miento del sustituto siga los mismos cinones y las mismas pautas que se
siguieron para nombrar al drbitro original.

Para tal efecto, remitimos al lector a nuestros comentarios referen-
tes a las normas sobre el nombramiento de 4rbitros.

A su turno, el inciso 2 sefiala que producida la vacancia del drbitro,
se suspenden las actuaciones arbitrales hasta que se nombre un drbitro
sustituto, salvo que las partes decidan continuar el arbitraje con los 4r-
bitros restantes, atendiendo a las circunstancias del caso.

Aqui entendemos que se produce un error conceptual, porque una
norma como la del inciso 2 no deberia tener cardcter dispositivo, sino
ser imperativa o de orden publico.

Una vez que se produzca la vacancia del drbitro, inevitablemente
nos encontramos en presencia de un tribunal arbitral incompleto; y el
tribunal arbitral incompleto no podria seguir sesionando, de tal manera
que las actuaciones arbitrales necesariamente deberdn suspenderse. Se-
ria ilégico que, por un lado, se requiera en las normas sobre mayorias
para optar resoluciones, que el tribunal se encuentre completo y que se-
sione con la mayoria y que, por otro lado, se permita el funcionamiento
del tribunal arbitral incompleto.
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Ademds, el funcionamiento incompleto del tribunal podria traer un
problema adicional, consistente en la distorsién del sentido de determi-
nadas resoluciones, en la medida en que a efectos de mayorias y mino-
rias para laudar, habrd que tener en consideracién que incluso podria
tratarse de que las resoluciones sean adoptadas con el voto conforme de
uno y el voto en otro sentido del otro 4rbitro, de los dos que permanez-
can en el proceso, y que —tal vez— dirima el presidente del tribunal.
Una situacién como ésta probablemente no se habria presentado en
caso el tribunal hubiese estado completo, sesionando con la presencia
de sus tres miembros y se habria podido resolver en sentido diverso.

Asi, estamos en desacuerdo con la posibilidad de que una norma
como ésta sea dispositiva, permitiendo el pacto en contrario.

Ademis, cuando en el inciso 2 se sefiala este cardcter dispositivo, se
agrega que se debe atener a las circunstancias del caso, pero no encontra-
mos —en estricto— algin acto procesal que no sea importante y para
el cual no deba contarse con el tribunal arbitral completo. Entendemos
que optar por el camino contrario implicard entrar a un terreno mds
subjetivo, y es que se estarfa presumiendo que existen actos procesales
que son importantes y actos procesales que son menos importantes.

En ese entender, como la Ley no los define y no los podria definir
en funcién de este criterio valorativo, se producirfan una serie de pro-
blemas que es mejor intentar evitar.

El inciso 3 del articulo 31 sefala que una vez constituido el tribu-
nal arbitral, las autoridades arbitrales continuardn el proceso desde el
punto al que se habia llegado en el momento en que se suspendieron
las actuaciones.

Ello resulta absolutamente coherente. Sobre este particular no va-
mos a emitir comentario alguno, porque es légico que el tribunal re-
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constituido empiece a trabajar desde el momento en el cual se suspen-
dieron las actuaciones por haberse declarado la vacancia del drbitro.

Es natural que, en principio, no haya que repetir las actuaciones
anteriores.

Sin embargo, esta facultad se abre en la segunda parte del inciso 3
del articulo 31 de la Ley de Arbitraje, cuando se deja a entera discrecién
del tribunal si estima necesario repetir todas o algunas de las actuaciones
arbitrales anteriores.

Consideramos que la posibilidad de repetir las actuaciones arbi-
trales, si bien estd presente, en general, en las leyes de arbitraje, no es
—siempre— una férmula adecuada, pues retrasa el desarrollo del pro-
ceso.

Entendemos que las declaraciones de parte o las declaraciones tes-
timoniales, en la medida en que ellas consten en grabaciones o se posea
los textos de las transcripciones, no necesariamente deberfan volver a
realizarse.

Por otro lado, si creemos que podria resultar idéneo volver a reali-
zar las inspecciones arbitrales en las que no hubiere podido participar
el drbitro nuevo que sustituye a aquél que fue recusado o removido del

Tribunal.

Claro estd, cada caso en particular tendrd matices distintos y el tri-
bunal debera resolver acorde al escenario en que el proceso se esté desa-
rrollando y al grado de informacién o conocimiento que sienta tiene el
arbitro sustituto.






ArTicuLo 32
RESPONSABILIDAD

Articulo 32.- Responsabilidad

La aceptacion 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 danos y perjuicios que causaren por dolo
o culpa inexcusable.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003 estipula lo siguiente sobre
este particular:

Articulo 21.- Responsabilidad de los drbitros y de las instituciones

arbitrales. Provision de fondos

1. La aceptacién obliga a los drbitros y, en su caso, a la institu-
cién arbitral, a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si
no lo hicieren, en responsabilidad por los dafos y perjuicios
que causaren por mala fe, temeridad o dolo. En los arbitrajes
encomendados a una institucién, el perjudicado tendrd ac-
cién directa contra la misma, con independencia de las accio-
nes de resarcimiento que asistan a aquélla contra los drbitros.
Se exigird a los drbitros o a las instituciones arbitrales en su
nombre la contratacién de un seguro de responsabilidad civil
o garantia equivalente, en la cuantia que reglamentariamente
se establezca. Se exceptiian de la contratacién de este seguro o
garantia equivalente a las Entidades publicas y a los sistemas
arbitrales integrados o dependientes de las Administraciones
publicas.

2. Salvo pacto en contrario, tanto los drbitros como la institu-
cién arbitral podran exigir a las partes las provisiones de fon-
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dos que estimen necesarias para atender a los honorarios y
gastos de los drbitros y a los que puedan producirse en la ad-
ministracién del arbitraje. A falta de provisién de fondos por
las partes, los drbitros podrdn suspender o dar por concluidas
las actuaciones arbitrales. Si dentro del plazo alguna de las
partes no hubiere realizado su provisién, los drbitros, antes
de acordar la conclusién o suspensién de las actuaciones, lo
comunicardn a las demds partes, por si tuvieren interés en
suplirla dentro del plazo que les fijaren.
(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20
de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Dentro de la normativa nacional, el articulo 32 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071 tiene como antecedente inmediato el numeral 18 de la
derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572. Asi,

ese precepto senalaba:

Articulo 18.- Disposicion general

Los drbitros no representan los intereses de ninguna de las partes
y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discre-
cién. En el desempefio de sus funciones tienen plena indepen-
dencia y no estdn sometidos a orden, disposicién o autoridad
que menoscabe sus atribuciones, gozando ademds del secreto
profesional. La aceptacién del cargo por los drbitros, o por la
institucién arbitral, otorga derechos a las partes para compeler-
les a que cumplan el encargo dentro del plazo establecido, bajo
pena de responder por los dafios y perjuicios que ocasionen por
su demora o por incumplir las obligaciones respectivas.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley de Arbitraje peruana del afio 1992, Decreto Ley n.° 25935, la
cual, en su numeral 16, senalaba:

Articulo 16.- Los drbitros no representan los intereses de nin-
guna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad
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y absoluta discrecién. En el desempeno de sus funciones tienen
plena independencia y no estdn sometidos a orden, disposicién
o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

La aceptacién del cargo por los drbitros, o por la institucién
organizadora, otorga derecho a las partes para compelerles a que
cumplan el encargo dentro del plazo establecido, bajo pena de
responder por los dafos y perjuicios que ocasionen por su de-
mora o por incumplir las obligaciones respectivas.

2. PRECISIONES NECESARIAS

Antes estudiar el articulo 32 de la Ley de Arbitraje, creemos que resulta
conveniente realizar una distincién preliminar en torno a la figura del
juez o magistrado con la del drbitro.

Asi, pues, la figura del juez o magistrado puede concebirse desde
una doble perspectiva: como juez funcionario y como juez administra-
dor de justicia. En realidad, ambos aspectos se encuentran vinculados
de tal forma, que es imposible dividirlos para otros efectos que no sean
metodoldgicos.

Desde el primer punto de vista, es decir, desde la perspectiva de
funcionario, el juez es catalogado como un profesional, con poder de
mando y coercién, dedicado exclusivamente a la administracién de jus-
ticia en un territorio determinado por ley. En cuanto administrador de
justicia, el juez es visto como simple expresién de la voluntad del Estado
en su potestad jurisdiccional.

La fusién de ambas perspectivas nos lleva a advertir que el juez es el
funcionario judicial nombrado por el Estado para administrar justicia y
estd investido de los poderes propios de la jurisdiccién, vale decir, deci-
sién y coercidn, con el objeto de que logre desempenar la actividad que
le ha sido asignada: decir Derecho en un caso concreto.
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Los magistrados 0 jueces, por consiguiente, poseen una serie de de-
beres, derechos, facultades y prohibiciones,*’ que delimitan su actuacién
tanto como funcionarios piblicos como administradores de justicia.

Las obligaciones de los magistrados —y del 6rgano jurisdiccional—
tienen como correlato los derechos con los que cuentan los justiciables,
por lo que delimitar aquellas obligaciones resulta mds que importante,
puesto que su infraccién o violacién podrd determinar la procedencia
de una accién de responsabilidad civil en contra de los jueces.

En ese entender, bajo la perspectiva de la regulacién juridica vi-
gente, la responsabilidad de los jueces se funda en lo dispuesto por la
Ley Orgdnica del Poder Judicial y en el Cédigo Procesal Civil de 1993,
normas que buscan adecuarse a los principios postulados en la Consti-
tucién Politica de 1993.

De este modo, la Ley Orgédnica del Poder Judicial, en su articulo
200, sefala expresamente que los miembros del Poder Judicial son res-
ponsables civilmente por los dafios y perjuicios que causen, con arreglo
a las leyes de la materia, toda vez que las acciones derivadas de esta res-
ponsabilidad se rigen por sus respectivas normas.**!

Por su parte, el Cédigo Procesal Civil de 1993, en un esfuerzo
por dar una solucién mds moderna y prictica, responsabiliza tanto al
juez como al Estado, senalando algunas hipétesis que, objetivamente,
permiten a los justiciables accionar contra los jueces sin necesidad de
demostrar la intencionalidad de su actitud, lo que se desprende de las
normas contenidas entre los articulos 509 y 514 del citado cuerpo

legal.

40 Tas cuales se encuentran contenidas en el articulo 184 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, Decreto Supremo n.? 017-93-JUS.

41 Asimismo, el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgédnica del Poder Judicial (De-
creto Supremo n.° 017-93-JUS), regula lo referente a la responsabilidad penal,
administrativa y disciplinaria de los magistrados.
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Asi, la lectura de estas normas permite delimitar los requisitos que
se exigen para la procedencia de la accién de responsabilidad civil de los

jueces:

a)

d)

En primer lugar se requiere que los jueces hayan actuado en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional con dolo o con culpa inex-
cusable. La carga de la prueba corresponde al demandante, salvo
que sea de aplicacién el articulo 510, que establece dos presun-
ciones iuris tantum, por las cuales la carga de la prueba se in-
vierte, correspondiendo al demandando (esto es, al magistrado)
probar la ausencia de dolo o culpa inexcusable en su actuacién.

Como segunda exigencia se establece, explicitamente, que la ac-
cién sélo corresponde a las personas perjudicadas por los dafos
ocasionados por los magistrados infractores. Asi, el proceso de
responsabilidad civil de los jueces en los supuestos consagrados
en las normas bajo andlisis, nunca puede ser iniciado de oficio;
s6lo lo pueden iniciar las partes o los terceros agraviados.

Se requiere, ademds, para que el proceso pueda iniciarse, que el
interesado haya agotado previamente todos los recursos legales
existentes y disponibles contra el auto o sentencia que lo perjudi-
c6. De aqui que la accién por la cual se exige la responsabilidad
de los jueces sea subsidiaria.

A lo anterior se agrega un ultimo requisito: que la accién se in-
terponga dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que
quedd ejecutoriada la resolucién que causé el dano. De esta for-
ma, a diferencia del derogado Cédigo de Procedimientos Civi-
les, el Cédigo Procesal Civil de 1993 ya no otorga como plazo de
caducidad el de seis meses, sino que lo ha reducido a la mitad.

Es preciso tener en cuenta que tanto en lo que respecta al monto
del resarcimiento, como a la carga de la prueba del dano causado y a la
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exoneracion de la existencia de dicho dafo, son de aplicacién las nor-
mas del Cédigo Civil, en cuanto sean pertinentes.

Los articulos 517 y 518 del citado Cédigo Procesal, por su parte,

regulan los efectos de la sentencia, segtin se declare fundada o infundada
la demanda.4?

Cabe agregar que el articulo 516 del mismo Cédigo*® dispone expre-
samente que la responsabilidad en estos supuestos es solidaria entre el
Estado y el juez. La norma citada se explica por el hecho de que el Es-
tado ha monopolizado la administracién de justicia, frente a los danos
y perjuicios de todo orden que pudieran derivarse del ejercicio de esa
actividad, lo que conlleva el surgimiento de su responsabilidad directa
en los casos en que, en ejercicio de su funcién jurisdiccional, cause da-
fios injustos. Recordemos que nos encontramos frente a una funcién
de especial significacién y jerarquia, en la que participan magistrados y
funcionarios.***

#2 Articulo 517.- «La sentencia que declara fundada la demanda sélo tiene efectos
patrimoniales. En ningtin caso afecta la validez de la resolucién que produjo el
agravio.

En ejecucién de sentencia y siempre que se haya reservado tal facultad en la de-
manda, el demandante puede exigir que el demandado, a su costo, publique la
sentencia final por dos dias consecutivos en un diario de circulacién nacional».
Articulo 518.- «Si al declarar infundada la demanda, el Juez considera que el
demandante ha actuado con malicia, o si durante el proceso ha difundido in-
formacién a través de medios de comunicacién masiva que afecte el honor del
demandado, le impondrd una multa no menor de diez ni mayor de cincuenta
Unidades de Referencia Procesal, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 4».
Articulo 516.- «La obligacién de pago de los danos y perjuicios es solidaria entre
el Estado y el Juez o Jueces colegiados que expidieron las resoluciones causantes
del agravio».

ANDORNO, Luis O. «La responsabilidad del Estado por actividad licita lesivar.
En Responsabilidad por dasios Homenaje a Jorge Bustamante Alsina. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1997, p. 80.

443

444
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Con todo, y teniendo en cuenta las normas citadas, la responsabili-
dad civil de los jueces o magistrados se regird por las normas que sobre

1,4 mientras

responsabilidad extracontractual contiene el Cédigo Civi
éstas no se opongan a las normas especificas contenidas en la Ley Orgd-

nica del Poder Judicial y el Cédigo Procesal Civil.

Ahora bien, respecto a la responsabilidad de los 4rbitros debemos
realizar algunas precisiones.

En principio, se debe entender que existirdn dos supuestos, a saber:
si estamos frente a un arbitraje administrado o frente a un arbitraje ad-

hoc.

El primer supuesto, configurado por el hecho de que las partes con-
tratan los servicios de un centro especializado en arbitraje, vale decir,
que nos encontremos ante un arbitraje administrado por citar un ejem-
plo, una Cdmara de Comercio, implicard que la responsabilidad civil
serd de cardcter contractual, en vista de que se ha contratado, entre las
partes y la entidad, la prestacién de un servicio.

Por su parte, en el arbitraje ad-hoc, que es aquél a través del cual son
las partes quienes «encargan» directamente a uno o varios drbitros la
solucién del conflicto de intereses, creemos que la responsabilidad civil
serd también contractual; sin embargo, dada la peculiaridad del término
utilizado por la ley, podrian presentarse, en la practica, algunas interro-
gantes que en este andlisis nos encargaremos de dilucidar.

En cualquier caso, drbitros o institucién arbitral, se deberd cumplir
el encargo, no sélo observando lo pactado por las partes y lo dispuesto
por la ley, sino también recurriendo a todo aquello que resulte exigible
de acuerdo a los usos y la buena fe.

445 Nos referimos a las normas contenidas en los articulos 1969 a 1988, los cuales se
encuentran en la Seccidn Sexta «Responsabilidad Extracontractual», del Libro VII
«Fuentes de las Obligaciones», del Cédigo Civil.
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En este sentido, resulta pertinente citar a Merino y Chillén,* quie-
nes proponen moldear la responsabilidad del rbitro con arreglo a dos
esquemas bdsicos: asimilarla a la responsabilidad de los jueces o habili-
tar un régimen especial para los drbitros.

La razén que postulan dichos autores en defensa de la primera op-
cién, se apoya en su misma necesidad. Esta postura se emparenta con
la visién que contempla a jueces y drbitros en pleno ejercicio de una
actividad jurisdiccional. Algunos ordenamientos consagran regimenes
de identidad total (Estados Unidos e Inglaterra, sobre todo). En otros,
si no se consagra la irresponsabilidad total, el régimen se configura, no
obstante, con perfiles y contenidos especiales.

Por otro lado, contintian los citados juristas, la exigencia de un ré-
gimen especial de responsabilidad para los drbitros deriva fundamen-
talmente de dos 6rdenes de consideraciones. Por un lado, es el propio
régimen de la responsabilidad de los jueces el que no puede trasladarse
enteramente y con rigor al terreno de los drbitros. Las garantias del espe-
cifico proceso contra jueces, el régimen de la competencia del tribunal
juzgador, las sanciones establecidas y la responsabilidad subsidiaria que
normalmente se desencadena en procesos de este tipo, no encajarian
plenamente en la figura del drbitro, que es en todo caso un simple par-
ticular investido de una especial misién por la expresa voluntad de las
partes y que, por consiguiente, no integra la organizacién judicial del

Estado.

Un régimen especial para los drbitros debe contemplar especifica-
mente la misién que se les confia, y la naturaleza de la relacién que les
una a las partes. Esta no es otra que una relacién de Derecho privado,
modelada como contrato de prestacién de servicios o, mds propiamen-
te, contrato especial de arbitraje, pero siempre sobre los cauces de la
responsabilidad contractual. En consecuencia, los drbitros son respon-

46 MERINO MERCHAN, José F. y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., p. 1432.
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sables frente a las partes por incumplimiento de su misién, en sus dis-
tintas posibilidades, o por cumplimiento defectuoso o en términos dife-
rentes a los pactados, que constituyen el contenido bdsico del arbitraje.

Ahora bien, sin perjuicio de lo que manifestaremos mds adelante,
creemos en un régimen especial de responsabilidad, el mismo que se
basa en la normativa especial al respecto, vale decir, el articulo 32 de la
Ley de Arbitraje, bajo comentario. En ese sentido, no resulta asimilable
a la responsabilidad de los magistrados, dado que la opcién mds cohe-
rente deberia estar alimentada, en primer lugar, por el hecho de aceptar
que la responsabilidad de los drbitros es una de cardcter contractual. En
ese sentido, tendremos en cuenta lo establecido por el Cédigo Civil en
su normativa pertinente.

3. FACTORES DE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD

La norma bajo estudio contiene una frase de suma importancia, a
efectos de atribuir el dafio: cumplir el encargo.

Para la Real Academia Espanola,*’ el término «encargo» significa
«accién y efecto de encargar». A su turno, la palabra «encargar» estd
conceptuada como «encomendar, poner algo al cuidado de alguien; im-
poner una obligacién».

Resulta importante hacer notar que la propia Real Academia Espa-
fiola asimila el término encargo al de obligacién. Ello nos permite rea-
firmar nuestra opinién en el sentido de que la naturaleza de la responsa-
bilidad civil del 4rbitro es contractual. Ademis, el lector debe recordar
la posicién que hemos adoptado respecto a la naturaleza juridica del
arbitraje, en donde defendemos la superioridad de la teoria privatista de
esta institucion.

“7 ReaL Acapemia EspaNoOLA. Diccionario de la lengua espariola. 222 edicion on line.
WWW.rae.es
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Ahora bien, como se sabe, el Cédigo Civil, en sus normas sobre
responsabilidad contractual, nos habla acerca de un no cumplimiento,
un cumplimiento parcial, un cumplimiento tardio y un cumplimiento
defectuoso.

Concretamente, el articulo 1314 del Cédigo Civil sefiala que quien
actta con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la ineje-
cucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso.

Si partimos de la premisa de que el 4rbitro que actia con dicha
diligencia no es imputable por la inejecucién o cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de la obligacién, llegamos a la conclusién evidente
de que aquél que no actda con tal diligencia si podria ser imputable
(o responsable) de la inejecucién o cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso de la obligacién. Todo ello, naturalmente, si se presentan los
demds elementos de la responsabilidad civil.

Esto quiere decir que a efectos de establecer la responsabilidad del
drbitro que ha incumplido o cumplido parcial, tardia o defectuosamen-
te con su obligacién, se debe partir del anilisis de su culpabilidad. En
otras palabras, la responsabilidad en la inejecucién de la obligacién es
de tipo subjetivo.

Felipe Osterling,*® sobre el articulo 1314 del Cédigo Civil, sefiala
que la norma se refiere a la causa no imputable, es decir, a la ausencia de
culpa, como concepto genérico exoneratorio de responsabilidad. Basta,
como regla general, actuar con la diligencia ordinaria requerida para
no ser responsable por la inejecucién de la obligacién o por su cum-
plimiento irregular. Es justamente ese principio el que determina las
consecuencias de la ausencia de culpa.

8 OsTERLING Paropr, Felipe. Las Obligaciones. Biblioteca Para leer el Cédigo Civil.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1988, vol.
VI, pp. 198 y 199.
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Para nuestro ordenamiento juridico —y, en general, éste constituye
el criterio de responsabilidad que sigue la mayor parte de los sistemas
de la familia romano germdnica—, el actuar con la diligencia ordinaria
requerida exonera al deudor —en este caso, al drbitro— de la respon-
sabilidad por la inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso. En los demds casos —desde la culpa leve
(supuesto que como veremos mds adelante, no incluye la responsabili-
dad de los drbitros), hasta la culpa inexcusable y el dolo—, el deudor
—en general— si es imputable e incurre en responsabilidad. Y de ser
imputable, el deudor estd sujeto al pago de la correspondiente indemni-
zacién por los dafios y perjuicios causados por su inejecucion.

Apunta la doctrina que tres son los requisitos para que se constituya
el incumplimiento imputable:

(a) Que se trate de un obrar humano.
(b) Que se trate de un incumplimiento contrario a Derecho.
(c) Que preexista una obligacién anterior.

Nuestro ordenamiento legal exige diligencia ordinaria en el cum-
plimiento de las obligaciones. En caso contrario el deudor incurre en

responsabilidad.

La diligencia ordinaria importa una conducta o comportamiento
—pudiendo ser esta actividad negativa— que, en este caso, el drbitro
debe desplegar para satisfacer el interés de las partes. El cardcter sub-
jetivo de nuestro ordenamiento estd marcado, pues, por este requisito
de «diligencia ordinaria», ya que de lo contrario, si tan sélo importase
el resultado —sin considerar conducta, actividad o comportamiento
alguno por parte del deudor—, serfa irrelevante que el drbitro hubiese
actuado diligente o negligentemente, puesto que s6lo se evaluaria dicho
resultado, y esta evaluacién devendria en objetiva. El cumplimiento o
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incumplimiento seria todo lo que habria que verificar a efectos de la
determinacién de responsabilidad.

:Qué entendemos, o mejor dicho, cémo medimos la diligencia con
que actud o dejé de actuar un sujeto que no ha cumplido con su obli-
gacion? Esto, como vemos, resulta fundamental y constituye el punto
neurdlgico en la inejecucién de las obligaciones, puesto que en funcién
al uso de este instrumento es que se determinard la existencia de respon-
sabilidad y, en su caso, de su graduacién.

Quien actda con diligencia es alguien diligente. Segun la Real Aca-
demia Espanola, diligente es «Cuidadoso, exacto y activo. Pronto, pres-
to, ligero en el obrar.*” En tanto para Cabanellas significa «Cuidado-
s0, activo, solicito, esmerado. Pronto, rdpido, 4gil, ligero, presto en la
ejecucién. Por contrapuesto al negligente, quien procede con diligencia
estd relevado en principio de culpa en el discernimiento de la conducta
y en lo contractual y extracontractual, siempre que la valoracién del
proceder sea positiva».*°

Segtin nuestro ordenamiento legal, la diligencia ordinaria constitu-
ye contraparte de la culpa leve.”!

Ciertamente vemos cémo es que la nocién de culpa leve, que obe-
dece a una graduacién de culpas, representa el criterio subjetivo por
excelencia para determinar —en general— la responsabilidad. Es el cri-
terio mds favorable al deudor, tendencia por la que opté el legislador
nacional.

9 ReAL AcapeMIA EspaNoLA. Diccionario de la Lengua Espanola. 22.2 Ed., on line
Www.rae.es.

0 CaBaNeLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Ai-
res: Editorial Heliasta, 1979, tomo III, p. 256.

#1 El articulo 1320 del Cédigo Civil peruano establece que «Actda con culpa leve
quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién
y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».
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Es claro que la intencién del legislador apuntaba a eludir criterios
abusivos o arbitrarios para, en nuestro caso, el drbitro, pero favorables
al demandante (léase parte en el proceso arbitral), en tanto que el otro
extremo puede ocasionar el efecto contrario: favorable para el drbitro,
pero perjudicial para la parte, cuyo interés estard siempre sujeto a ries-
gos mayores.

Por las consideraciones anotadas, es nuestra opinién aplicar un cri-
terio subjetivo que parta de un modelo referencial (objetivo) del térmi-
no medio, considerando tanto la persona del drbitro o drbitros, segiin
sea el caso, como la de la parte o partes que demanden la responsabili-
dad. Vale decir, el encargo que el drbitro debe cumplir debe entenderse
en el sentido de que para que su actuar se entienda como idéneo y
diligente, debe asimilarse a una actuacién referencial adecuada en la
prictica arbitral, en base a la cual se pueda aplicar, recién, un criterio
subjetivo en cada caso en particular.

Ahora bien, es importante reparar en que el articulo 32 de la Ley
de Arbitraje del Pert hace referencia a los términos dolo y culpa inex-
cusable.

Como se sabe, el dolo —en principio— siempre es el mismo, por
cuanto tiene el rasgo de producir en forma deliberada un hecho injusto,
e implica, por consiguiente, «la injuria provocada a la persona o a la
propiedad ajena».

Sostenemos que no es inherente al dolo (en sede de inejecucién de
obligaciones) el propésito de perjudicar, ya que el mismo consiste en
la sola conciencia de la inejecucidn, en la deliberada intencién de no
cumplir porque sencillamente no se quiere cumplir.

Dentro del Cédigo Civil peruano de 1984, la expresién «dolo» y
sus derivados son plurisignificativos, empledndose, segun el caso, como
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vicio de la voluntad, simple mala intencién, como causa de inejecucién
de obligaciones, e incluso en su acepcién de cardcter penal.

Ahora bien, el efecto natural de toda obligacién es el de ser cum-
plida. Si tal efecto no se produce, debe constatarse la causa del incum-
plimiento y, segtn ella, eventualmente responsabilizar al deudor, o, en
nuestro caso, al 4rbitro.

Como presupuesto de responsabilidad civil, el dolo aparece cuando
el incumplimiento del drbitro le es reprochable por haber querido in-
fringir el deber de cumplir con la prestacién a que estaba sujeto.

A su turno, la culpa constituye otro de los conceptos mds delicados
para el Derecho, por los matices del vocablo y por las diversas valoracio-
nes legislativas y doctrinales que presenta.

Resulta prudente que el concepto de culpa no se atenga a principios
rigidos: ni a la clasificacién en grados, ni al tipo abstracto de compara-
cion.

En nuestro sistema la diligencia es el comin denominador. Y, para
saber si ella se empled, deben apreciarse la «naturaleza de la obligacién»
y «las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».

En sentido amplio, la culpa resulta de la imprudencia, de la tor-
peza, de la negligencia del deudor. Por las mismas, no cumple con sus
obligaciones.

Ahora bien, ahondando atin més en el concepto de culpa, podria-
mos agregar que —/ato sensu— la culpa se caracteriza por implicar una
actitud contraria a la ley, causar o ser capaz de causar un dafo, y que re-
sulta imputable al autor (en nuestro caso, al drbitro) como consecuencia
de su libre determinacién. Stricto sensu, en cambio, ademds de dichos
requisitos, el acto culpable tiene su origen en la impericia, negligencia
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o imprudencia de quien lo comete, con abstraccién de cualquier querer
doloso. El concepto gira, por eso, en torno a la idea de previsibilidad. 42

Nuestro Cédigo Civil, al establecer que la culpa es factor de atribu-
cién de responsabilidad, prescribe consecuencias juridicas distintas de
acuerdo al grado de aquélla. En tal sentido, lo reiteramos, distingue a la
culpa inexcusable de la culpa leve.

La Ley de Arbitraje, en el articulo bajo comentario, nos habla de la
culpa inexcusable. El Cédigo Civil peruano de 1984 ofrece una defini-
cién de ésta en su articulo 1319, cuyo texto establece que: «Incurre en
culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacién».

La culpa inexcusable es el grado mds alto de la culpa. Es lo que se
conoce también con el nombre de negligencia grave, y consiste en la
omisién de algunos deberes o de algiin deber de diligencia.

Independientemente del elemento volitivo, en cuanto a querer in-
cumplir con la obligacién, que se halla presente en el dolo y no en la
culpa inexcusable, en mdltiples casos, como sabemos, la linea divisoria
entre el incumplimiento doloso y el que obedece a culpa inexcusable,
es lo suficientemente tenue como para que el Derecho peruano haya
considerado irrelevante —en materia de consecuencias juridicas— que
el incumplimiento de la obligacién obedezca a una causa o a la otra.

La culpa inexcusable es un grado de culpa tan grave que el Derecho
le asigna las mismas consecuencias que al incumplimiento doloso de la
obligacién. He ahi un punto importante a tener en cuenta, pues la Ley
de Arbitraje ha otorgado similar tratamiento al dolo y a la culpa inex-
cusable en vista de la no tan clara linea divisoria de ambos conceptos.

2 Cfr. OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Compendio de Derecho
de las Obligaciones. Lima: Palestra, 2008, p. 849.



574 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En el Derecho Civil, asi como en la Ley de Arbitraje bajo comenta-
rio, el incumplimiento de la obligacién del drbitro o drbitros por dolo
y el incumplimiento de una obligacién por negligencia grave o culpa
inexcusable, tienen exactamente las mismas consecuencias. El drbitro
deberd indemnizar todos los dafos y perjuicios causados que sean con-
secuencia inmediata y directa de ese incumplimiento.

Como ejemplo, supongamos que tres drbitros que conforman un
tribunal tienen plazo para laudar hasta el 10 de enero. Sin embargo,
debido a las fiestas de fin de afio, dos de ellos («B» y «C») se toman unas
vacaciones y viajan fuera del pais confiando en que serd el drbitro «A»
quien, como siempre, se encargard de elaborar el proyecto de laudo. Po-
cos dias antes de la fecha limite, los drbitros se ponen en comunicacién
y se dan con la sorpresa de que el drbitro «A» no hizo ningtn proyecto
de laudo y, dada la proximidad de la fecha limite, se les hace imposible
concluir con su obligacién. Aqui no hubo intencién de no cumplir,
pero si existié negligencia grave que, para efectos précticos, tendrd las
mismas consecuencias en materia indemnizatoria que un actuar doloso
en el incumplimiento del encargo.

Ahora bien, creemos necesario hacer referencia a la culpa leve, la
cual se define como la omisién de aquella diligencia exigida por la na-
turaleza de la obligacién y que corresponde a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar.

La culpa leve constituye una especie intermedia entre la culpa grave
y la culpa levisima o venial. Se presenta cuando no se presta la atencién
o no se tiene el cuidado que de ordinario se acostumbra, o que, en ge-
neral, pondria un buen padre de familia.

Asi, la culpa leve tiene como constituyente o regla a la falta de dili-
gencia ordinaria. A diferencia del dolo, no hay en ella intencién de no
cumplir, no hay mala fe del deudor. Hay tan sélo la falta de diligencia
ordinaria. La negligencia consiste en una accién (culpa in faciendo) u
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omisién (culpa in non faciendo) no querida, pero que obedece a la tor-
peza o falta de atencién del deudor o, en general, a la omisién de la
diligencia ordinaria que exija la naturaleza de la obligacién y que corres-
ponda a todas las circunstancias, ya sea que se trate de las personas, del
tiempo o del lugar.*?

Por dltimo, precisa sefalarse que, a decir de la doctrina nacional,
los articulos 1319 y 1320 del Cédigo Civil peruano, relativos a la culpa
inexcusable y culpa leve, estin destinados a dar pautas generales o lineas
directivas al juez; pero toca a éste, en cada caso, apreciar si la accién u
omisién del drbitro contraviene la obligacién y, si lo hace, decidir si tal
contravencién, conforme a dichas pautas, obedece a culpa inexcusable
o a culpa leve.

En definitiva, lo que debe ser apreciado y juzgado es la conducta
del 4rbitro ante determinado suceso, y no el «proceder genérico de un
miembro de la especie humana», realmente antojadizo y abstracto. El
concepto de culpa no debe entenderse como un principio rigido, ya que
el juez debe apreciar y decidir segiin cada caso en concreto.

Dentro de tal orden de ideas, la culpa es un tipo de imputabilidad
que implica un incumplimiento reprochable, aunque en menor grado,
que el dolo, por haberse omitido las diligencias exigidas por la ley; de
ahi que los tipos de culpa impliquen una interrelacién entre negligen-
cia, impericia, imprudencia, ignorancia y descuido.

Ahora bien, reiteramos que la responsabilidad civil de los drbitros
se tendrd que estudiar a la luz de los preceptos que sobre inejecucién
de obligaciones hemos analizado y su aplicacién deberd darse conforme
a las caracteristicas que ofrece cada caso en particular. Es evidente que
intentar elaborar una lista de posibles supuestos de responsabilidad de
los drbitros serfa imposible, habida cuenta de que la préctica arbitral es,
hoy en dia, tan variada y tan amplia, que el intento de iniciar un estudio

#3 OsTERLING ParODI, Felipe y Mario CastiLLo Freyre. Op. cit., p. 852.
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pormenorizado de cada supuesto rebasarfa la intencién que se tiene en
este trabajo.

Por lo demds, es evidente que sélo cabria pensar en reclamar res-
ponsabilidad a los drbitros en algunos supuestos excepcionales en caso
el laudo fuese anulado y si la anulacién obedeciera a dolo o culpa inex-
cusable del drbitro. Es obvio entonces, que ni siquiera cabria reclamar
en todos los casos de anulacién, como veremos mds adelante.

Si el laudo quedara firme, para nosotros es claro que el mismo se
ajusta a Derecho.

Esto significa que si los tribunales ordinarios no ampararan el re-
curso de anulacién, el laudo se ajusta plenamente a Derecho y ningtin
érgano de justicia podria decir lo contrario. Asi, lo que se ajusta a De-
recho si bien puede causar dafios a la parte que perdi6 en el arbitraje,
tales dafos son justos; vale decir, juridicamente amparables y arreglados
a Derecho.

Es bueno subrayar que si la parte que perdié en el arbitraje no in-
terpuso recurso de anulacién, resulta claro que consintié en la plena
legalidad del laudo y, por tanto, tampoco podrd accionar contra los
miembros del tribunal arbitral que lo expidié.

Asi, creemos que serd necesario, en caso se quiera demandar a un
arbitro por responsabilidad civil, detallar la naturaleza del dafio causado
e incluso otorgarle un valor susceptible de ser valuado econémicamen-
te, pues, no olvidemos que sélo los derechos patrimoniales pueden ser
materia susceptible de discusién en un proceso arbitral. Para ello, serd
necesario —obviamente— que el laudo sea declarado nulo.

Por lo demds, no son susceptibles de indemnizacién aquellos su-
puestos en los cuales el laudo, a pesar de haberse anulado, lo fue de-
bido a una causal susceptible de interpretacién juridica o, incluso, no
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advertida oportunamente por la parte que logré la anulacién del laudo
(es decir, no advertida en un momento en el que los drbitros pudieran
corregir una decisién eventualmente equivocada).

A entender nuestro, las indemnizaciones a reclamar a los arbitros
deben limitarse a la devolucién de aquello que recibieron por concepto
de honorarios, considerando el estado al que se retrotraeria el proceso.

Ello, naturalmente, si el drbitro dejase el cargo voluntariamente y
no debido a situaciones ajenas a su voluntad o a impedimentos de orden
objetivo, porque si no fuera el caso y retomara las actuaciones, nada
habria que indemnizar.

Esto es evidente. Juzgar distinto a los drbitros, ante la anulacién de
un laudo, implicaria que los jueces deberfan indemnizar a las partes del
proceso por toda sentencia que sea anulada o revocada por el superior
jerdrquico. Simplemente, nadie seria juez y nadie seria drbitro.

Es necesario subrayar que cualquier supuesto indemnizatorio o de
devolucién de honorarios que se formule a un drbitro, luego de una
anulacién de laudo, deberd partir del entendido de que ese drbitro fue
notificado con la demanda de anulacién, dado que éste serfa el tnico
supuesto en el que habria podido (mds alla de si lo hizo o no) ejercer
su derecho de defensa, formulando sus descargos o reforzando los ar-
gumentos en el sentido de la firmeza y validez del laudo cuestionado.

En caso contrario, esa sentencia que anula el laudo no le es oponible
para reclamarle devolucién alguna de honorarios.

Tampoco lo seria en caso la parte demandada en la anulacién del
laudo se allane y no agote las instancias respectivas (en el caso concreto,
el recurso de casacién ante la Corte Suprema de Justicia).



578 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Finalmente, debemos hacer referencia a que la Ley no s6lo habla de
una responsabilidad de los drbitros, sino que también hace referencia a
que en determinados casos serd la institucién arbitral quien sea pasible
de asumir esta responsabilidad.

Lamentablemente, aqui la ley no establece los casos en los cuales la
instituci6n arbitral serd responsable por danos y perjuicios.

Nos atreverfamos a sefalar que solamente existen dos supuestos en
los cuales la institucién arbitral podria ser responsable: en la designa-
cién del drbitro o drbitros y en el desarrollo de las actuaciones arbitrales.

Naturalmente, tendremos que estar frente al caso especifico para
saber qué tipo de factor subjetivo de atribucién se le impondrd a la
institucién y es que la practica podrd presentarnos tantos casos como
sanciones posibles de existir se presenten.
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