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ProLoGO

El libro que tengo el gusto de prologar, escrito por la abogada Irene
Zegarra-Ball6n Quintanilla, lleva por titulo «La forma del acuerdo ar-
bitral en la Ley de Arbitraje peruana de 2008 y los instrumentos inter-
nacionales vinculantes para el Pert», y constituye una nueva entrega de
nuestra «Biblioteca de Arbitraje».

La autora de este texto es la abogada Irene Zegarra-Ballén, quien
fue alumna en la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa, en don-
de se gradué ocupando el primer lugar de su promocién.

Ademds, Zegarra-Ballén tiene amplia experiencia en competencias
internacionales en materia de arbitraje y litigacién, y en la actualidad se
desempena como Coordinadora del Proyecto de Arbitraje y Solucién de
Controversias de la Universidad Catélica San Pablo y dirige el Taller de
Arbitraje Comercial Internacional de la misma casa de estudios.

Debo senalar, por otro lado, que las credenciales académicas de la
autora de este texto son bastas, —a pesar de su corta edad— vy, sélo
por mencionar algunas de ellas, debe citarse que ha sido becaria del
programa Blackstone Legal Fellowship de la Organizacién Internacional
de Derechos Humanos Alliance Defending Freedom (Phoenix, Estados
Unidos de Norteamérica), y también ha sido pasante de investigacién
en materia de Derechos Humanos en la Pontificia Universidad Catélica

de Chile.

Como se puede observar, Irene tiene amplia experiencia y fruto de
ella es el libro que tengo el gusto de prologar y que contiene el andlisis y



16 Mario CastiLLo FREYRE

estudio de una serie de temas a los que de manera breve me voy a referir
a continuacion.

Como sabemos, el arbitraje en el Perti ha tenido notable desarrollo
en los tltimos afios. Este es un hecho innegable y puede ser contrastado
con el incremento de la necesidad de arbitrar que tienen hoy las perso-
nas naturales y juridicas.

Esta institucién, de larga data, ha tenido una evolucién que se ha
originado en la propia voluntad de las partes que, luego, como muchas
otras instituciones, ha merecido un amparo legal que le ha otorgado
mayor autonomia.

Como bien sostiene la autora de este trabajo, el arbitraje surge en
la historia de los hombres de manera espontdnea, fruto de la voluntad
de las partes para someter la solucién de sus controversias a la decisién
de un tercero imparcial. Por sus destacables ventajas como medio de
solucién de conflictos, el arbitraje ha logrado una creciente importancia
tanto a nivel internacional como en el Perd, la cual se ha visto expresada
en su reconocimiento legislativo en ambos escenarios.

Existen pues una serie de temas cuyo andlisis y estudio resulta de
vital importancia. Por ejemplo, contintia siendo materia de arduo de-
bate los alcances y limitaciones del acuerdo arbitral, el cual constituye
uno de los elementos esenciales del arbitraje. El acuerdo arbitral es de-
finido como aquel contrato a través del cual dos o mds partes deciden
someter a la decisién de uno o mds arbitros determinadas controversias,
presentes o futuras, que deriven de una relacién juridica especifica, sea
ésta contractual o no, y siempre que las referidas controversias puedan
ser objeto de solucién arbitral de acuerdo con la legislacién aplicable.

Este volumen se divide en cinco Capitulos.
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Asi, y sin 4nimo de extenderme en el comentario de los temas que
aborda este texto, puedo senalar que en el Capitulo I se analiza de ma-
nera detallada todo el marco conceptual y normativo del arbitraje en el
Perti. A tales efectos, se desarrollan una serie de temas, entre los que des-
tacan el surgimiento del arbitraje como medio de heterocomposicién
del conflicto, la definicién del arbitraje, su naturaleza (donde destacan
la teorfa contractualista o privatista del arbitraje, la teoria jurisdicciona-
lista o procesalista del arbitraje y la posicién de la autora), la volunta-
riedad como rasgo esencial del arbitraje, la importancia del arbitraje en
nuestros dias, la regulacién del arbitraje a nivel internacional y nacional.

A continuacién, en el Capitulo II se desarrollan una serie de temas
relacionados al acuerdo arbitral como presupuesto del arbitraje. Para
tales efectos, se hace un repaso por las diferentes definiciones que la
doctrina ha propuesto para la figura del acuerdo arbitral; luego se ana-
lizan los efectos que éste posee, posteriormente se estudia la celebracién
del acuerdo arbitral (tema en el que se aborda el contenido de dicho
acuerdo y las modalidades de celebracién), asi como su naturaleza juri-
dica, entre otros.

Luego, el Capitulo III se divide en dos partes; a saber: (a) La forma
del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico peruano: legislacién
nacional; y (b) La forma del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridi-
co peruano: legislacién internacional vinculante para el Pera.

En la parte (a) se estudian conceptos propios de la rama del acto
juridico, los cuales sirven como presupuestos tedricos y legales para en-
tender la forma que un acuerdo debe poseer para reputarse como uno
de naturaleza arbitral. Asi, se analizan temas como la forma del acto
juridico, el principio de libertad de forma, los actos juridicos formales y
no formales, entre otros. Luego de ello, en esta misma primera parte, se
estudia el ciclo evolutivo de la forma del acuerdo arbitral en las tres leyes
de arbitraje que ha tenido nuestro pais y se concluye con un detallado
andlisis del articulo 13 del Decreto Legislativo n.° 1071, que es la Ley
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de Arbitraje vigente, asi como un desarrollo del contenido del articulo
14 del mismo cuerpo normativo.

De otro lado, la parte (b) del Capitulo III aborda temas relativos
a la aplicacién de la Convencién de Nueva York y la Convencién de
Panamd en el Perti. Asi, se plantea una necesidad de revisar las disposi-
ciones de la Convencién de Nueva York y la Convencién de Panami,
en el extremo de que ninguna de ellas contiene una exigencia de forma-
lidad para la existencia de un acuerdo arbitral como requisito de validez
del mismo. Por otro lado, se analiza también en esta parte del trabajo
el contenido de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, la cual contiene preceptos a
través de los cuales se admiten nuevas formas de celebracién del acuerdo
arbitral.

De otra parte, en el Capitulo IV de este libro, que lleva por titulo:
Validez de acuerdos arbitrales celebrados de formas distintas a las con-
templadas por las Convenciones de Nueva York y de Panami, se realiza
un detallado andlisis de cémo deberia ser una correcta interpretacién de
la forma del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico peruano, ya
que se debe perseguir la constatacién del consentimiento material y no
solamente formal.

Asimismo, en el citado Capitulo se estudian los acuerdos arbitrales
celebrados de formas distintas a las contempladas por las Convenciones
de Nueva York y de Panamad (entre ellos, cabe destacar los acuerdos arbi-
trales celebrados por medios electrénicos, el tema de la aceptacién ver-
bal o tdcita de un acuerdo arbitral que consta por escrito, los acuerdos
arbitrales verbales que no constan por escrito, la incorporacién por re-
ferencia del acuerdo arbitral y un tema de mucha valia en la actualidad,
que es la transmisién y extensién del acuerdo arbitral a no signatarios).

Finalmente, en el Capitulo V se aborda el tema de la aplicacién
de la tesis propuesta en la prictica juridica. Para tales efectos, se hace
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referencia a la aplicacién de una correcta interpretacién de la forma del
acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico peruano, tanto en la prac-
tica de los drbitros, cuanto en el desarrollo de las tareas de los jueces.
Asimismo, la autora afirma que la aplicacién de una interpretacién con-
traria a la que la propone, presenta limitaciones para la prictica negocial
actual y atenta contra principios fundamentales de la contratacién, de-
sarrollando para ello una serie de argumentos que, por obvias razones,
no voy a detallar en este breve recuento.

Al final de este trabajo, el lector podra revisar las conclusiones a la
que su autora ha arribado, asi como tener un detalle muy bien organi-
zado de todas las fuentes que ha consultado, a efectos de otorgar a este
texto el debido soporte no sélo conceptual, sino también prictico (y es
que se citan una serie de sentencias emitidas no sélo en nuestro pais,
sino también en el Derecho Comparado).

En suma, se trata de un libro que refresca las ideas que sobre diver-
sas materias se han postulado hasta la fecha. Debe notarse, también, el
prolijo manejo de fuentes legales y conceptuales, que hace que las pro-
pias opiniones de la autora revistan plena consistencia y solidez, no sélo
16gica sino también juridica.

Este texto, producto de una ardua investigacion realizada por la
abogada Irene Zegarra-Ballon, constituye un trabajo serio y meditado,
que enlaza conceptos propios del arbitraje internacional y los relaciona
de manera directa con la regulacién que sobre la materia se realiza en
nuestro pais, dando a sus conclusiones una perspectiva novedosa y muy
interesante, no s6lo desde un punto de vista tedrico-dogmatico, sino
también desde un enfoque practico.

Teniendo en cuenta lo sehalado, me complace presentar a la co-
munidad juridica un nuevo volumen de la «Biblioteca de Arbitraje»
del Estudio Mario Castillo Freyre, y que lleva por titulo «La forma del
acuerdo arbitral en la Ley de Arbitraje peruana de 2008 y los instru-
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mentos internacionales vinculantes para el Pert», con la seguridad de
que su contenido seguird con la linea que hemos trazado para que esta
coleccién contribuya al debate y refuerce los pilares sobre los que la
institucién del arbitraje se ha venido desarrollando, con creciente im-
portancia.

Mario CAsTILLO FREYRE!

Lima, septiembre de 2015

' Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ¢jercicio, socio

del Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Miembro de Niimero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. www.castillofreyre.com.




INTRODUCCION

En virtud de las considerables ventajas que presenta frente al some-
timiento a la justicia ordinaria, el arbitraje se ha configurado como uno
de los medios més efectivos e idéneos para la resolucién de conflictos.

En la contratacién internacional, las partes actualmente prefieren
someterse a la decision de drbitros especializados y desvinculados de la
jurisdiccién de algtin pais en especifico, lo cual les genera més confianza
en la independencia e imparcialidad de quienes resolverdn la materia
traida a conocimiento. Aunado a ello, las ventajas del arbitraje también
incluyen la celeridad, la confidencialidad y la flexibilidad del procedi-

miento, entre otras.

Esta apuesta por el arbitraje ha tenido también su corolario en el
Perti. Desde la introduccién del arbitraje en nuestro pais, con su primer
reconocimiento constitucional en nuestra Carta Magna de 1828 y su
reglamentacién en el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de
1851, el arbitraje ha seguido una ininterrumpida evolucién, motivada
por la cada vez mds creciente predileccién de los particulares —e, inclu-
so, del Estado peruano— por someterse a la jurisdiccién arbitral.

Hoy en dia, nuestra Constitucién Politica consagra el reconoci-
miento del arbitraje como una jurisdiccién de excepcién, y nuestra ac-
tual Ley de Arbitraje, aprobada mediante Decreto Legislativo n.° 1071,
contiene disposiciones referidas no solamente al arbitraje doméstico,
sino también al arbitraje internacional celebrado en el Perd, asi como
al reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras por
parte de nuestras cortes judiciales.
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El Perti es parte de sendos tratados internacionales en materia de
arbitraje, lo cual no hace sino demostrar la marcada tendencia de nues-
tro pais a la promocién de este medio alternativo de resolucién de con-
troversias. Esto ultimo se evidencia también en la adopcién por parte
del Estado peruano de una sucesiva legislacién nacional favorable al
arbitraje.

Sin perjuicio de lo anterior, una cuestién no resuelta en lo referido
al marco normativo del arbitraje en el Pert, es la que toca a la forma
del acuerdo arbitral prevista por la ley, en particular, a los alcances y
efectos de ella. Nuestra legislacién nacional ha pasado de regular la for-
ma escrita del acuerdo arbitral como una exigencia ad solemnitatem, a
consagrarla, simplemente, como una formalidad ad probationem. Ello
determina la admisién en nuestro ordenamiento juridico de acuerdos
arbitrales celebrados de formas distintas a las previstas por la Ley de Ar-
bitraje, privilegiando asi «el fondo sobre la forma» del acuerdo arbitral.

No obstante, si bien nuestra Ley de Arbitraje es aplicable a todos
los procedimientos arbitrales, nacionales e internacionales, que se lleven
a cabo en el territorio peruano; es de aplicacién supletoria frente a los
instrumentos internacionales vinculantes para el Perti. Resulta, pues,
que el Pert ha ratificado la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecu-
cién de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York
de 1958), y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Convencién de Panamad de 1975).

Tanto la Convencién de Nueva York como la de Panamd, son apli-
cables a los procesos de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitra-
les extranjeros en el Pert. Asimismo, la Convencién de Panam4 puede
también resultar aplicable en los procedimientos arbitrales internacio-
nales en materia comercial que se lleven a cabo en el territorio peruano.

Ambas convenciones contienen referencias expresas a la forma del
acuerdo arbitral, mencionando, en particular, su constancia por escrito.
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Ello ha dado lugar a interpretaciones que consideran que dichas refe-
rencias constituyen exigencias de validez del acuerdo arbitral. De ser
ello asi, nos encontrarfamos en la situacién de que tanto en los procesos
de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros en el
Perti, como en ciertos arbitrajes comerciales internacionales celebrados
en territorio peruano, exista la contingencia de que pueda desconocer-
se la validez de acuerdos arbitrales celebrados de formas distintas a las
contempladas por los textos de la Convencién de Nueva York o de la
Convencién de Panam4.

Es frente a la problemdtica planteada que sostenemos la hipétesis
de que si bien las Convenciones de Nueva York y de Panam4 contienen
disposiciones referidas a la forma del acuerdo arbitral, ellas no consti-
tuyen exigencias de validez del mismo. En consecuencia, defendemos
que es posible, tanto en los arbitrajes nacionales e internacionales cele-
brados en el Perd, como en los procesos de reconocimiento y ejecucién
de laudos arbitrales extranjeros, admitir la validez de acuerdos arbitrales
celebrados de formas distintas a las contempladas por la legislacién na-
cional e internacional aplicable.

A fin de demostrar nuestro postulado, emprendemos un camino
que parte de un estudio del acuerdo arbitral como acto juridico, en
donde nos detenemos en la forma como elemento esencial del mismo,
para luego de ello proceder a analizar la normativa arbitral vinculante
para el Pert.

Recurrimos, para estos fines, tanto a la letra de los textos legales,
nacionales e internacionales, pertinentes, como a los comentarios de
la doctrina y la jurisprudencia sobre los mismos. Asimismo, acudimos
también a los instrumentos y trabajos preparatorios que llevaron a la
elaboracién de los textos normativos bajo estudio.

En el Capitulo 1, presentamos al lector el marco general del arbi-
traje. Para tales fines, nos referimos, en primer lugar, al surgimiento
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histérico de la institucién del arbitraje como medio de heterocomposi-
cién de conflictos, caracterizado por la voluntariedad que se desprende
del acuerdo de las partes de someter la resolucién de sus conflictos a
la decisién de los drbitros. Seguidamente, nos ocupamos de proponer
una definicién de la institucién del arbitraje, asi como de repasar las
principales teorias que se han sostenido sobre su naturaleza juridica. En
tercer lugar, hacemos mencién a la destacada importancia que ha tenido
y tiene en nuestros dias el arbitraje, tanto a nivel nacional como inter-
nacional; cuadro dentro del cual detallamos las ventajas que presenta la
jurisdiccién arbitral frente a la ordinaria o estatal.

Finalmente, trazamos el marco normativo aplicable al arbitraje, a
nivel internacional y en el Perd, luego de lo cual delineamos el contorno
del marco legal aplicable a nuestro trabajo.

El Capitulo 11 estd dedicado al estudio del acuerdo arbitral, que
como contrato a través del cual se pacta la sumisién a la decisién de los
arbitros, configura el presupuesto fundamental del arbitraje, reflejando
asi el cardcter voluntario de esta instituciéon. En tal oportunidad, trata-
mos la conceptualizacién del acuerdo arbitral, destacando sus notas ca-
racteristicas, y hacemos un recuento de los antecedentes del mismo, asi
como de las modalidades de celebracién que presenta. Finalmente, de-
sarrollamos su naturaleza juridica, como acto juridico, punto en el cual
se analizan los elementos esenciales de este particular contrato, entre los
cuales estd comprendida, precisamente, la forma del acuerdo arbitral.

El Capitulo 111 es el corazén de nuestro trabajo, en cuyos margenes
exponemos lo referido a la forma del acuerdo arbitral y el cardcter de
aquélla en el ordenamiento juridico peruano, entendido éste en sentido
amplio, comprendiendo tanto a nuestra legislacién interna como a la
legislacién internacional vinculante para el Perti. Con dnimos de pro-
pugnar una adecuada exposicién de nuestro trabajo, y en aras a facilitar
el seguimiento del lector, dividimos el Capitulo 111 en dos partes.



INTRODUCCION 25

El Capitulo 111 (a) se ocupa, en primer lugar, de la forma del acto ju-
ridico, en general, y dentro de este esquema trata los asuntos referidos a la
conceptualizacién de la forma, sus antecedentes y fundamentacion, la dis-
tincion entre forma y formalidad, y la clasificacién de los actos juridicos
en actos formales y no formales, asi como la distincién entre formalidades
ad solemnitatem y formalidades ad probationem. En segundo término, se
prosigue con el desarrollo de la forma del acuerdo arbitral en el ordena-
miento juridico peruano, punto en el cual explicamos que la forma de
este contrato en la Ley de Arbitraje peruana ha pasado de ser regulada
como un requisito de validez, a ser considerada tnicamente como un
medio de prueba privilegiado de la celebracién del acto juridico.

Como consecuencia de ello, afirmamos que la legislacién peruana
permite que se reconozca la validez de acuerdos arbitrales que no pre-
senten la forma especificamente prevista por la misma, siempre que se
acredite el consentimiento de las partes a su celebracién.

Seguidamente, en el Capitulo 11 (b), analizamos lo que con respec-
to a la forma del acuerdo arbitral establecen la Convencién de Nueva
York de 1958 y la Convencién de Panamd de 1975. Ello por razén de
que, como ya sefalamos, ambos instrumentos internacionales son apli-
cables a los procesos de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros en el Pert; y, adicionalmente, la Convencién de Panamd
puede también resultar aplicable en los procesos arbitrales internaciona-
les en materia comercial que se lleven a cabo en el territorio peruano. Si
bien, como dijimos, ambas convenciones contienen expresas referencias
a la forma del acuerdo arbitral, demostramos que éstas no constituyen
exigencias de validez del mismo.

De esta manera, evidenciamos que no existe instrumento interna-
cional ratificado por el Pert que exija la observancia de una formalidad
como requisito de validez del acuerdo arbitral. En consecuencia, veri-
ficamos que tanto en los procesos arbitrales —nacionales e internacio-
nales— conducidos en el territorio peruano, como en los procesos de
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reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros en nuestro
pais, puede admitirse la validez de acuerdos arbitrales celebrados de una
forma distinta a la contemplada por la Ley de Arbitraje o los tratados
internacionales vinculantes para el Perd, por razén de que ninguno de
estos dispositivos legales establece exigencias de forma como requisitos
de validez del acuerdo arbitral.

Habiendo alcanzado el objetivo anteriormente mencionado, en el
Capitulo 1v precisamos cémo debe realizarse una correcta interpretaciéon
de la forma del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico peruano,
esto es, debiendo perseguirse la verificacién del consentimiento material
—y no solamente formal— de las partes. Seguidamente, explicamos
que, como consecuencia de la demostracién de nuestra hipdtesis —al
admitirse que los dispositivos legales vinculantes para el Perti no con-
tienen exigencias de forma para el acuerdo arbitral—, debe reconocerse
efectos juridicos a las nuevas modalidades de celebracién y suscripcién
del pacto arbitral no contempladas por las Convenciones de Nueva York
y de Panamad. En esta oportunidad, desarrollamos algunos supuestos de
celebracién del acuerdo arbitral que, no estando previstos por los dispo-
sitivos legales comentados, permiten demostrar el consentimiento de las
partes a tal sometimiento, razén por la cual debe reconocerse su validez.

Finalmente, habiendo llegado al culmen de nuestro trabajo, en el
Capitulo v precisamos cémo deben proceder los drbitros y jueces, en
observancia de la interpretacién que proponemos respecto de la forma
del acuerdo arbitral en nuestro ordenamiento juridico. Seguidamente,
exponemos las razones por las cuales una interpretacién contraria a la
que planteamos es no solamente inadecuada, sino también contraria a
la prictica negocial actual, ademds de atentar contra principios funda-
mentales de la contratacién, como son el de autonomia de la voluntad,
buena fe y seguridad juridica.



CariTuLo 1

MARCO CONCEPTUAL Y NORMATIVO
DEL ARBITRAJE EN EL PERU

Como mencionamos en la introduccién al presente trabajo, es nues-
tro objeto demostrar que en el ordenamiento juridico peruano —enten-
dido éste en sentido amplio; esto es, comprendiendo tanto a la legislacién
nacional como a los instrumentos internacionales vinculantes para el
Perti—, el acuerdo arbitral no estd sometido a una exigencia de forma-
lidad como requisito de validez. Planteamos que, por el contrario, en
todos aquellos procesos arbitrales —nacionales e internacionales— en
que sea aplicable la legislacién peruana, asi como en los procesos de
anulacién de laudos arbitrales nacionales y de reconocimiento de lau-
dos arbitrales extranjeros en el Perd, es posible reconocer la validez de
acuerdos arbitrales celebrados de formas distintas a las previstas por la
normativa vinculante para nuestro pais.

Para los fines que nos proponemos, consideramos adecuado dedicar
este primer capitulo a bosquejar el marco general del arbitraje, tanto en
su aspecto conceptual como normativo. En este sentido, en una primera
instancia, trataremos del arbitraje de manera general, explicando su sur-
gimiento como medio de heterocomposicién de conflictos, su esencial
caricter voluntario, y la considerable importancia que ha alcanzado en
nuestros dias. Seguidamente, desarrollaremos el marco normativo del
arbitraje, tanto a nivel internacional como nacional, a fin de trazar lue-
go el marco legal que serd de aplicacién en nuestro trabajo.
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A. MARCO CONCEPTUAL DEL ARBITRAJE

1. SURGIMIENTO DEL ARBITRAJE COMO MEDIO DE HETEROCOMPOSICION
DEL CONFLICTO

Cuando surge un conflicto entre los particulares, éstos pueden resolver-
lo por si mismos, mediante la [lamada «autocomposicién» del conflicto,
sea por la renuncia, el desistimiento o la transaccién; o pueden también
encargar la resolucién de la controversia a una persona distinta de los
interesados, y entonces hablamos de «heterocomposicién» del conflic-
to." En este dltimo caso, se encuentra la recurrencia a figuras como la
mediacién, la conciliacién, la sumisién a la administracién de justicia
estatal; y, asi también, el arbitraje.

Dentro de este panorama heterocompositivo, cabe tener presen-
tes los distintos roles que puede desempenar el tercero en el conflicto.
Mientras que en la mediacién y la conciliacién, la actuacién del ter-
cero se limita a la de ser un «facilitador» entre las partes —pudiendo,
en algunos casos, proponer alternativas de solucién—; en el caso de la
actuacion de la justicia estatal o arbitral, el tercero adopta un rol deter-
minante al ser quien, en definitiva, decide o resuelve la controversia.

Es en este contexto que el arbitraje se presenta como aquella resolu-
cién de un conflicto que se lleva a cabo por un tercero, a cuya decisién
las partes se someten libremente,” caracterizdndose asi por su volunta-
riedad, representada por el acuerdo de las partes de excluir la actuacién
de la justicia ordinaria o estatal, sometiéndose a la decisién de un priva-
do que no es —en sentido estricto— juez.

Cfr. Ocavar AYLLON, Tomds. El contrato de compromiso y la institucion arbitral.
Madrid: Editorial Revista el Derecho Privado. Madrid, 1975, pp. 95-96.

Cfr. Guasp, Jaime. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid: Edito-
rial Aguilar, 1950, vol. 1, tomo 11, p. 1147.
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De esta manera, se entiende al arbitraje como un «medio alternati-
vo de solucién de controversias» en tanto representa una opcién frente
al sometimiento a la justicia ordinaria. Sin embargo, lo cierto es que el
arbitraje tiene un origen muy remoto e incluso anterior a la adminis-
tracién de justicia estatal. En este sentido, «existen relatos griegos que
narran que los conflictos entre héroes mitolégicos, eran solucionados
por terceros sabios que eran elegidos por los contendientes. Asimismo,
en épocas en las que ain no existian leyes ni tribunales, la costumbre
era la que regfa las relaciones entre particulares, la misma que aconse-
jaba, como sistema mds conveniente en caso de conflicto entre éstos,
que la solucién sea determinada por un tercero imparcial, amigo de las
partes».” En esta linea, encontramos en la historia de los pueblos comer-
ciantes de la antigiiedad, litigios entre mercaderes griegos y fenicios que
recurrfan al arbitraje a fin de solucionar sus conflictos.*

Sin temor a exagerar, podriamos decir que el arbitraje es casi tan
antiguo como la historia del hombre. «Y es que el arbitraje (como la
mayoria de las instituciones comerciales) no fue invencién de los abo-
gados, y menos de los procesalistas, sino de los mercaderes. Es con-
secuencia de un orden espontineo que surge de la interaccién de los
individuos y no de un sistema de planificacién central. [...] En efecto,
si dos comerciantes tenian una disputa acudian al gremio, a la cdmara
de comercio, y pedian que otros comerciantes resolvieran su caso. No
habia ley ni mecanismo regulatorio que los obligaria. El proceso era in-
formal, flexible, pragmatico y libre de ataduras doctrinarias y modelos
conceptuales. Tenia que ver mds con formas de hacer negocios que con
leyes, formalismos y frases en latin».’

> CastiLLo FREYRE, Mario. «Origenes del Arbitrajer. En Arbitraje y debido proceso.
Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Editorial Palestra,
2007, vol. 2, pp. 17-37, p. 17.

4 Cfr. ldem.

> Soro CoaguiLa, Carlos Alberto y Alfredo BuLLarD GONZALEZ, Alfredo (coords.).
AAVV. (En adelante, también, AA.VV.) Comentarios a la ley peruana de arbitraje.
Lima: Instituto Peruano de Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversiones, 2011,
tomo 1, p. Xv.
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Si bien podriamos decir que el arbitraje existe desde que existen los
negocios entre los hombres; lo cierto es que fue recién en el Derecho
Romano que se institucionalizé como un sistema organizado de impar-
tir solucién pacifica a las controversias,® a través del cual los particulares
en conflicto elegfan a un tercero imparcial investido de auctoritas, con
la finalidad de que solucione la controversia, siendo la decisién de este
tercero de cardcter vinculante para los litigantes.”

Cabe mencionar que la situacién descrita operé en el Derecho Ro-
mano dentro de un contexto en el que la comunidad era pequefia. Mds
adelante, con el crecimiento de la comunidad y de los conflictos entre
particulares, surgié el procedimiento ordinario. Sin embargo, este ul-
timo no desplazé al arbitraje, el cual se mantuvo vigente gracias a las
grandes ventajas que representaba para las partes en conflicto, evolucio-
nando y expandiéndose fuera de las fronteras de Roma, hasta conver-
tirse en uno de los medios mds atractivos —si no el mds atractivo— de
solucién de controversias en nuestros dias.

En este sentido, reflexiona Fernando Vidal que «histéricamente, el
arbitraje nunca llegé a perder su importancia y su vigencia como me-
dio de solucién de controversias, sino que al organizarse la jurisdiccién
estatal, pas6 a un plano estrictamente privado, delegando el Estado la
solucién de determinadas controversias en el caso de que los particula-
res asi lo concertaran».®

2. DEFINICION DEL ARBITRAJE

Diversas son las definiciones que se han ofrecido para conceptualizar al
arbitraje, muchas de las cuales lo presentan como un medio de solucién

Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario. «Origenes del arbitrajer. Op. cit., p. 17.

7 Cfr. Ibidem, p. 18.

8 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica,
2009, p. 13.
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de controversias. Sin dnimos de negar el acierto de tales propuestas,
coincidimos con Castillo Freyre y Visquez Kunze cuando deciden, en
primer lugar, definir al arbitraje como «la forma mds elemental de la
jurisdiccién».’

En este sentido, explican los referidos autores lo siguiente: «En una
sociedad [...], dos personas que tienen un conflicto de intereses cuya
solucién ha escapado al trato directo [...] recurren a un tercero. Este, por
lo general, excéntrico al interés en disputa aunque no necesariamente
ajeno a las partes, decide, al amparo de un orden juridico determinado
como telén de fondo, cudl de ambas tiene razén en el problema so-
metido a su sabidurfa. Quien, asi «dice el Derecho», es —en términos
coloquiales— un drbitro; y su accién un arbitraje. De esta forma celular
de administrar justicia desciende, como habfamos dicho, la jurisdiccién
estatal de nuestros tiempos. Empero, s6lo en autorizada oposicién a ésta,
es que podemos definir cabalmente el arbitraje en su estado actual».'

Esta posicién es también la defendida por Roque Caivano, quien
conceptualiza al arbitraje como «una jurisdiccién privada, instituida por
la voluntad de las partes o por decisién del legislador, por la cual se des-
plaza la potestad de juzgar hacia 6rganos diferentes de los tribunales es-
tatales, a quienes se inviste para ello de facultades jurisdiccionales seme-
jantes a las de aquéllos en orden a la resolucién de un caso concreto»."!

Prosiguiendo en este entendido, es imperioso precisar que el arbi-
traje es no solamente una jurisdiccion «a secas», sino una jurisdiccion
autorizada por el Estado. Y esto es relevante porque sélo a partir de tal
hecho fundamental, como es el reconocimiento legal del arbitraje, es

?  CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuEz KuNze. Arbitraje. El juicio privado:
la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario
Castillo Freyre-Palestra Editores-Cdtedra Garrigues, 2007, vol.1, p. 36.

10 Jdem.

1 Carvano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2008, pp. 49-50.
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que las sentencias emitidas por un drbitro pueden tener los mismos
efectos que una sentencia judicial.

Como explican Mario Castillo y Ricardo Vdsquez, ninguna sustrac-
cién a la jurisdiccién ordinaria tendria efectos pricticos —entiénda-
se, vinculantes y efectivos— si no estuviera autorizada por el Estado.'?
«Pues resulta obvio que si el Estado prohibiera el arbitraje y, por tanto,
tuviera por nulos todos sus efectos, éste careceria de todo sentido en la
medida de que el ganador jamds podria hacer valer un derecho que no

s6lo no es reconocido, sino condenado por el ordenamiento juridico».'

En consecuencia, si bien el arbitraje constituye una suerte de «ju-
risdiccién privada», por no ser los juzgadores de ésta, parte del aparato
estatal; ello no resta legitimidad al fuero arbitral, por tratarse de una ju-
risdiccién que existe bajo la venia del Estado. Esto es concordante, final-
mente, con el reconocimiento que hace el articulo 139, inciso primero,
de la Constitucién Politica del Perti del arbitraje como una jurisdiccién
de excepcidn frente a la administracién de justicia estatal.

3. NATURALEZA DEL ARBITRAJE

Amplio y persistente es el debate doctrinal que existe en torno a la na-
turaleza del arbitraje. La doctrina se encuentra dividida entre dos prin-
cipales teorfas: la tesis contractualista o privatista, que pone acento en
el acuerdo de voluntades que da origen al arbitraje, y la tesis jurisdiccio-
nalista o procesalista, que asimila las funciones de los drbitros a las del
6rgano judicial." Naturalmente, existe también una posicién interme-

Cfr. CastiLLO FREYRE, Mario y Ricardo VAsQUez KuNze. Arbitraje. El juicio pri-
vado: la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, p.
38.

B Idem.

Cfr. Herminda del Llano, Cristina. Voz Arbitraje. En CoLLANTES GONZALEZ,
Jorge Luis (dir.). Diccionario Terminoldgico del Arbitraje Nacional e Internacional
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dia; postura a la cual nos adscribimos por cuanto consideramos que, al
menos en el Perd, el arbitraje es tanto contractual como jurisdiccional,
en cuanto tiene su fundamento en el acuerdo voluntario de las partes de
someterse a la justicia arbitral, la cual es legalmente reconocida como
auténtica jurisdiccion.

A continuacion, presentamos un andlisis de los postulados de las dos
principales teorfas, luego de lo cual fundamentamos nuestra postura.

3.1. Teoria contractualista o privatista del arbitraje

La teoria contractualista del arbitraje parte del hecho de que el someti-
miento a este fuero surge del acuerdo de voluntades de las partes, dedu-
ciendo de ello que la naturaleza contractual del origen del arbitraje se
proyecta a la institucién en su totalidad.”

Desde tal premisa, esta teoria niega al arbitraje todo cardcter juris-
diccional,'® poniendo el acento en la naturaleza privada del instituto,
tanto en lo que se refiere a su origen, cuanto respecto a la calidad de los
arbitros. Considera que estos tltimos no son jueces, sino meros particu-
lares que no revisten la calidad de funcionarios publicos y que no admi-
nistran justicia en nombre del Estado, sino por voluntad de las partes.'”

Siguiendo esta corriente, se niega, incluso, que el laudo a emitirse
por los drbitros ostente las calidades de una verdadera sentencia,'® ya
que la efectividad de esta decisién proviene no de la ley sino del com-

(Comercial y de Inversiones). Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo
Freyre-Editorial Palestra, 2011, vol. 18, p. 94.
5 Cfr. Carvano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2008, p. 92.
Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Arbitraje. El juicio pri-
vado: la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, pp.
39-40.
7 Cfr. Carvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., pp. 94-95.
8 Cfr. lbidem, p. 92.
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promiso que las partes asumieron de acatarla."” En consecuencia, el lau-
do arbitral —sostienen ellos— obliga a las partes solamente en la misma
forma que lo harfa un contrato, gozando tnicamente de la proteccién
juridica inherente a estos tltimos.*

Por otro lado, se considera que el vinculo existente entre el drbitro y
las partes es eminentemente contractual, posible en virtud de la autono-
mia de la voluntad de que gozan los particulares, y por ello mismo limita-
do solamente a cuestiones en las que no esté interesado el orden piblico.”!

Finalmente, esta teoria esboza también como argumento la falta de
imperium del drbitro: la imposibilidad de éste de ejercer coercién sobre
los particulares para obtener el cumplimiento forzado de una determi-
nada conducta, tal como lo harfan los érganos jurisdiccionales.?

Frente a estos postulados, debemos senalar, en primer lugar, que no
es apropiado decir que el arbitraje «nace» de la voluntad de las partes.
Consideramos que el arbitraje «tiene su fundamento» en la voluntad de
las partes, por cuanto el consentimiento de éstas es el presupuesto bé-
sico para su sumisién al fuero arbitral. Sin embargo, el arbitraje, como
hoy lo concebimos en nuestro sistema juridico, nace de la ley, al ser
reconocido por ésta como un medio alternativo de solucién de contro-
versias. En consecuencia, cuando dos particulares suscriben un acuerdo
arbitral, no estin dando nacimiento a la jurisdiccién arbitral, sino so-
metiéndose a ésta, la cual existia ya por autorizacién expresa del Estado.
De este modo, lo que nace de la voluntad de las partes es la obligacién
de arbitrar, mas no la propia institucién del arbitraje.

En segundo lugar, partiendo del enfoque desde el cual es la ley la
que legitima la institucién arbitral, objetamos que el hecho de que los

Y Cfr. Ibidem, p. 95.
2 Cfr. Idem.
2 Cfy. Idem.
2 Cfr. Idem.
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arbitros no revistan la calidad de funcionarios publicos sea un argumen-
to para restar «jurisdiccionalidad» al arbitraje.

Siguiendo este postulado, defendemos que la efectividad del laudo
emitido por los drbitros proviene tanto de la voluntad de las partes —que
suscribieron un acuerdo arbitral— como de la ley —que reconoce cardc-
ter jurisdiccional al arbitraje—, razén por la cual es falso que dicho laudo
obligue «solamente como lo harfa un contrato».

De otro lado, negamos que el vinculo que existe entre el drbitro y
las partes sea de cardcter contractual. Consideramos que lo que es de
naturaleza contractual es el nexo juridico existente entre las partes del
acuerdo arbitral; sin embargo, no ocurre lo propio en la relacién entre
las partes y el drbitro, la cual es de cardcter estrictamente legal.

Como ultima refutacién a la teorfa contractualista, rechazamos que
la falta de imperium del drbitro sea un argumento a favor de ella. Debe
recordarse que si bien el drbitro carece del poder para ejercer coercién
sobre los particulares, si es dueno de la potestad de solicitar el auxilio de
la fuerza publica para el cumplimiento de sus mandatos, caso en el cual
no procede oposicién ni cuestionamiento alguno a su decisién.

Finalmente, consideramos que el siguiente postulado de Castillo
Freyre y Visquez Kunze termina por desacreditar a la teoria que niega
el cardcter jurisdiccional del arbitraje: «Si bien es cierto que el arbitraje
carece de ciertos poderes atribuidos a la jurisdiccién ordinaria —como
es, por ejemplo, el poder de imperio, el de hacer comparecer dentro del
proceso, de sancionar a quien incumpla los mandatos y de ejecutar las
sentencias—, si cuenta con el elemento esencial de toda jurisdiccién,
que es, precisamente, el poder legalmente establecido para “decir el De-
recho”™.” En tal sentido, la ley puede autorizar la facultad de «decir
el Derecho» no solamente a los tribunales ordinarios de justicia, sino

» CastiLLo FreYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El juicio privado:

la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, p. 43.
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también a agentes privados como son los drbitros. «Aqui, el comuin
denominador entre lo privado y lo publico es la cualidad que a la juris-
diccién no se le puede quitar, esto es, la autorizacién legal para “decir el

Derecho”. En sintesis, para resolver juridicamente una controversia».**

3.2. Teoria jurisdiccionalista o procesalista del arbitraje

En el otro extremo del terreno que estudia la naturaleza del arbitraje,
perfilamos a aquéllos que, postulando que los 4rbitros ejercen una ver-
dadera jurisdiccién, se apoyan en el cardcter publico de la administra-
cién de justicia estatal para trasladarlo a la justicia arbitral.

De este modo, menciona Caivano, partidario de la teoria jurisdic-
cionalista del arbitraje, que «siendo la funcién de juzgar de naturaleza
publica, esa misma naturaleza se proyecta sobre quienes tienen la res-
ponsabilidad de llevarla a cabo, no debiendo hacerse distingos segtin sea
un funcionario piblico o una persona que carezca de una vinculacién
juridica permanente con el Estado».?®

Consideran quienes defienden esta teoria, que los drbitros son jue-
ces en el sentido propio del término, y no solamente porque las partes
los hayan designado como tales, sino porque el Estado ha consentido
en reconocerles ese cardcter. Postula Caivano que «no es sélo la volun-
tad de las partes la que atribuye jurisdiccion a los drbitros. Es también
el Estado, como titular de esa jurisdiccién, quien lo posibilita a través
del ordenamiento juridico, bajo ciertas condiciones. El acuerdo arbitral
opera asi como el elemento a través del cual se actda la disposicién legal
que permite en forma general desplazar esa potestad, asignindola en
forma especifica a determinadas personas».”

2 Idem.

» (Cfr. Cavano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 96.
26 Thidem, p. 98.

2 Ibidem, p. 96.
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Si bien estamos de acuerdo, como ya sefialamos, con que el arbitraje
constituye una auténtica jurisdiccién, objetamos que deba asimilarse ple-
namente la institucién arbitral con la administracién de justicia estatal.

En este sentido, seguimos a Castillo Freyre y Visquez Kunze cuan-
do senalan: «que [la calidad de los drbitros y la de los jueces] se “admi-
tan analégicamente” no significa que “sean exactamente”. Un drbitro
“es como” un juez porque ejerce la misma funcién, pero “no es” un juez.
Un arbitraje “es como” un proceso judicial porque como en éste, se diri-
me juridicamente una controversia, pero “no es” un proceso judicial».”®

Y es menester mencionar que esta discusién no es de cardcter me-
ramente tedrico. Si rechazamos que el arbitraje deba asimilarse a la ju-
risdiccion estatal es, ademds, por razén de las implicancias practicas que
ello tendria.

De ser los drbitros «como» jueces estatales, no tendrfan la facultad
de aceptar o declinar su designacién para el conocimiento de una con-
troversia especifica, ni la potestad de renunciar a seguir conociendo de
un proceso arbitral, pues cabe recordar que la competencia de los jueces
estatales s6lo puede ser establecida por ley y que, ademds, no puede ser

objeto de renuncia.”

Por otro lado, de ser el proceso arbitral «como» un proceso judicial,
no corresponderia haber dotado de cardcter dispositivo a la mayoria
de las disposiciones de la Ley de Arbitraje que regulan las actuaciones
arbitrales; por el contrario, serfa adecuado disminuir o incluso eliminar

» CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuEz KuNze. Arbitraje. El juicio privado:

la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, p. 44.
Articulo 6 del Cédigo Procesal Civil peruano. Ciz.

«La competencia s6lo puede ser establecida por la ley.

La competencia civil no puede renunciarse ni modificarse, salvo en aquellos casos

29

expresamente previstos en la ley o en los convenios internacionales respectivos».
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la flexibilidad y libertad con que cuentan los drbitros para conducir los
procedimientos arbitrales.

Es evidente que al pretender asimilar el arbitraje a la jurisdiccién or-
dinaria, se traen abajo los fines tltimos para los cuales fue instituido este
medio alternativo de solucién de controversias; y, con ello, las particu-
lares ventajas que presenta frente a la administracién de justicia estatal.

Rechazamos, entonces, la teoria jurisdiccional del arbitraje, no por-
que defienda que el arbitraje sea una jurisdiccién —con lo cual estamos
de acuerdo—, sino porque niega todo cardcter privado a la institucién
arbitral.

Tal como senalan Castillo Freyre y Visquez Kunze, «si se trata de
argumentar que todo aquello que la ley autoriza tiene cardcter publico,
entonces no podria existir como concepto siquiera el Derecho Privado,
ni qué decir los contratos, habida cuenta de que éstos tienen existencia
y efectos juridicos porque la ley asi lo establece explicita o tdcitamente.
Asi, pues, aunque la premisa de que la ley es la que debe autorizar la
institucién arbitral para que ésta tenga efectos juridicos es verdadera,
la conclusién de que el arbitraje tiene una naturaleza juridica publica,
propia de las funciones del Estado, es falsa».*

3.3. Nuestra postura

No habiéndonos decantado por la teoria contractualista del arbitraje ni
por la teoria jurisdiccionalista de éste, corresponde ahora presentar la
postura que asumimos frente a la determinacién de la naturaleza de la
institucién arbitral.

No negamos que el arbitraje tenga su fundamento en un contrato,
en vista de que es necesario el consentimiento de las partes para some-

% CastiLLo FRrEYRE, Mario y Ricardo VAsQuEz KuNze. Arbitraje. El juicio privado:

la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, p. 45.
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terse a la decisién de los drbitros, a fin de que esta dltima les sea vincu-
lante. Lo que si objetamos es que la institucién que comentamos tenga
un cardcter y efectos meramente contractuales.

Por otro lado, no rechazamos que el arbitraje constituya una au-
téntica jurisdiccién y, como tal, tenga las caracteristicas, valor y efectos
propios de una. Sin embargo, discordamos en el sentido de que se trate
de una jurisdiccién «igual» a la jurisdiccién estatal, compartiendo el
cardcter esencialmente publico de ésta.

Nos atafe, entonces, precisar la postura a la cual nos adscribimos.
El hecho es que, para nosotros, el arbitraje es tanto contractual como
jurisdiccional, dependiendo de la perspectiva desde la cual se le observe.
Como sefalan Castillo Freyre y Visquez Kunze, «el arbitraje tiene am-
bas naturalezas juridicas que se manifiestan y se aprehenden, cada una
en su respectivo contexto. La contractual, en el momento del alumbra-
miento del arbitraje, cuando éste nace, permitido de Derecho. La juris-
diccional, de otro lado, en el posterior desarrollo que permitird realizar
ese propdsito ad-hoc».?!

Nos adscribimos de manera clara a la postura que estos autores de-
nominan «la teorfa realista del arbitraje».’”

Esta teoria parte de defender, en un inicio, el cardcter voluntario
del nacimiento del arbitraje, el cual solamente tiene lugar en virtud
del acuerdo —legalmente permitido— de los particulares de someter
sus conflictos, presentes o futuros, a la jurisdiccién arbitral.*® En tal
sentido, los 4rbitros estdn facultados a conocer de una controversia so-
lamente en la medida en que un acuerdo arbitral les autorice para ello.

1 CastiLLo FRrEYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El juicio privado:

la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, p. 47.
32 [bidem, p. 48.
3 Cfr. Idem.



40 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En segundo lugar, sin perjuicio de ese origen contractual de la ins-
titucién arbitral, la teorfa realista prosigue reconociendo al arbitraje el
cardcter de verdadera jurisdiccién. De este modo, se explica que una
vez nacido el arbitraje, éste se desarrolla en un proceso que requiere
que los actos de los drbitros estén dotados de cardcter jurisdiccional, de
forma tal que lo resuelto por ellos tenga la misma fuerza definitiva de las
resoluciones judiciales.** Evidentemente, tal situacién solamente serd
posible bajo la venia y reconocimiento expreso que el Estado otorga a la
institucién del arbitraje.

No existe dbice, entonces, para admitir tanto el fundamento con-
tractual del origen del arbitraje, como su reconocimiento legal en tanto
verdadera jurisdiccién. Es necesario, por el contrario, entender que am-
bos caracteres de la institucién arbitral —su justificacién en la voluntad
de las partes y su consagracién legal— son los que permiten el desenvol-
vimiento de la actuacién de los 4rbitros con miras a la emisién de una
decisién que, siendo de cardcter vinculante, pondrd fin a la controversia
sometida a su conocimiento.

4. 1A VOLUNTARIEDAD COMO RASGO ESENCIAL DEL ARBITRAJE

Hemos explicado en los pérrafos precedentes que, con respecto a la na-
turaleza del arbitraje, nos adscribimos a la postura que considera que
éste es, tanto contractual como jurisdiccional, dependiendo de las dife-
rentes etapas en las que se encuentre y con base en la perspectiva desde
la que se le observe.

Sin perjuicio de ello, hemos reconocido que existen partidarios,
tanto de una teorfa contractualista o privatista del arbitraje, como de
una de cardcter jurisdiccionalista o procesalista.

% Cfy. Ldem.
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No obstante, consideramos que aun cuando uno se decante por
una tesis esencialmente jurisdiccionalista del arbitraje, no podrd negar
el esencial caricter consensual del fundamento de esta institucién. Lo
cierto es que «si algo ha destacado en el arbitraje y en la evolucién del
Derecho del arbitraje, tanto en su versidn interna o doméstica, como en
la internacional, ha sido la defensa de la autonomia de la voluntad de
las partes como esencia del mismo».”

De hecho, la voluntariedad se configura como el rasgo esencial y
el presupuesto bdsico del arbitraje. Este tltimo tiene lugar solamente a
través del acuerdo por el cual las partes, haciendo uso de su autonomia
de la voluntad, confian la solucién de un litigio a un tercero imparcial,
elegido directa o indirectamente por ellas.*® Este acto juridico, que se ha
venido a denominar «acuerdo arbitral», constituye un verdadero contra-
to, razén por la cual vincula solamente a las partes que lo concertaron.”
Se evidencia, entonces, el esencial cardcter voluntario del arbitraje.

Como objecién a lo que planteamos podria presentarse la conside-
racién que existe en el medio juridico de la existencia del llamado «arbi-
traje necesario» frente al «voluntario». Sin embargo, estamos de acuerdo
con Tomds Ogayar cuando considera que se incurre en impropiedad al
hablar de un arbitraje obligatorio.*®

En la misma linea, explica Jaime Guasp que la voluntariedad de-
finidora del arbitraje puede ser previa al mismo, esto es, emitirse con

% Iscar pE Hovos, Javier. «El acuerdo arbitral. Apuntes teéricos y précticos». En

AANV. Tratado de Derecho Arbitral. El convenio arbitral. Bogotd: Instituto Perua-
no de Arbitraje-Grupo Editorial Ibdfiez, 2011, tomo 1, pp. 863-888, p. 866.
% Cfr. Idem.
7 Cfr. CorpON MORENO, Faustino. «Algunas cuestiones sobre la eficacia del conve-
nio arbitraly. En AA.VV. Tratado de Derecho Arbitral. El convenio arbitral. Bogotd:
Instituto Peruano de Arbitraje-Grupo Editorial Ibdfiez, 2011, tomo 1, pp. 638-
658, p. 637.
Cfr. Ocavar AYLLON, Tomds. El contrato de compromiso y la institucion arbitral.
Op. cit., pp. 95-96.
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ocasién de una situacién juridica de la que luego se hace depender for-
zosamente el sometimiento a la institucién arbitral.*

Un claro ejemplo de lo que planteamos es el caso de los miem-
bros de una corporacién, colegio o sociedad, que por el solo hecho de
serlo adquieren el compromiso de someter sus diferencias al arbitraje;
asi también, el caso de quienes en el Pert celebran un contrato con el
Estado, en cuyo caso la ley obliga a que los conflictos que puedan surgir
de dicho contrato sean sometidos al arbitraje.”” En estos casos, no es
dable sostener que el arbitraje pierda su caricter voluntario; ya que si
bien aisladamente considerado no se consiente, la voluntad se presenta
41 como presupuesto imprescindible para llegar
al arbitraje, siendo ello suficiente para que no se desvirtie la esencia
consensual de esta institucion.

en un momento anterior

El cardcter voluntario del arbitraje ha sido plenamente reconocido
por el Tribunal Constitucional del Pert, quien sefialé en un pronun-
ciamiento® que «la naturaleza de la jurisdiccién arbitral es en esencia
facultativa para el caso de los particulares o sujetos privados...», y que
«toda situacién en que se le pretenda articular con cardcter obligatorio

¥ Cfr. Guasp, Jaime. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Op. cit., tomo 11,

vol. 1, pp. 1148-1149.

Articulo 40, literal b) de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo n.° 1017.

«Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucién
del contrato deberd resolverse mediante conciliacidn o arbitraje. En caso de que en
las Bases o el contrato no se incluya la cldusula correspondiente, se entenderd incor-
porada de pleno derecho la cldusula modelo que establezca el Reglamento».

Por ejemplo, en el momento en que los miembros de la corporacién, colegio

40

41

o sociedad, suscriben el respectivo pacto social que contiene el compromiso de
someter a arbitraje las controversias; o, en el caso de las contrataciones con el Es-
tado, en el momento en que el postor decide participar en el proceso de seleccion
0, sin existir éste, decide contratar con el Estado, sometiéndose voluntariamente
al arbitraje porque sabe que la ley de la materia asi lo establece.

Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el expediente n.® 4972-

2006-PA/TC del 4 de agosto de 2006 (fundamento 19).
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o sin consentimiento expreso de quienes suscriban un contrato, se cons-
tituird en un fenémeno abiertamente inconstitucional».®

Como explicamos, esta naturaleza consensual del arbitraje no sig-
nifica otra cosa que su surgimiento del acuerdo de las partes. Es en
este punto donde se vislumbra la importancia del acuerdo o conve-
nio arbitral como presupuesto esencial del arbitraje; aquel contrato por
el que las partes aceptan —esto es, voluntariamente— someter ciertas
controversias a la decisiéon de uno o mds drbitros, comprometiéndose
a finalmente acatarla. Tal como senala Alejandro Follonier-Ayala, «el
consentimiento de las partes es por ende la fuente del arbitraje, y hace
del convenio arbitral la piedra angular del procedimiento arbitral».*

No profundizaremos en este punto sobre el acuerdo arbitral, por
cuanto dedicaremos por entero el siguiente capitulo a su estudio.
5. IMPORTANCIA DEL ARBITRAJE EN NUESTROS DiAS

La dinamizacién de la economia globalizada camina a la par del incre-
mento de las transacciones comerciales y, junto con esto, de eventuales

% Nos llama la atencién que el Tribunal Constitucional del Perti, en su sentencia

recaida en el expediente n.® 3243-2012-PA/TC del 26 de mayo de 2014, haya
considerado que en el marco de la negociacién colectiva el arbitraje tiene siempre
el cardcter de potestativo. De acuerdo con este tltimo pronunciamiento, cuando
durante la negociacién colectiva se haya agotado la etapa de trato directo y la con-
ciliacién sin llegar a un acuerdo, cualquiera de las partes podrd someter el diferendo
a arbitraje sin que la otra pueda oponerse (fundamento 11). En nuestro parecer,
este tltimo esquema presentado por el supremo intérprete de la Constitucién, con-
trarfa no solamente la naturaleza consensual del arbitraje, sino también pronun-
ciamientos anteriores del propio érgano colegiado, lo cual nos lleva a cuestionar la
constitucionalidad de un arbitraje potestativo en la negociacion colectiva.

FoLLONIER-AYALA, Alejandro. «La formacién del convenio arbitral internacional
en América Latina y Suiza». En Lima Arbitration, 2012/2013, n.° 5. Disponible

en: http://www.limaarbitration.net/LAR5/Alejandro_Follonier Ayala.pdf (dlti-
mo acceso: 07/09/2014), p. 137.
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controversias. Tanto en el Peri como en muchos otros paises de Lati-
noamérica y el mundo, existe una desconfianza generalizada en la justi-
cia ordinaria, por su sobrecarga procesal, por la perduracién de normas
procesales desfasadas, y por el excesivo tiempo que toma la tramitacién
de un proceso judicial.

Por sus considerables ventajas, el arbitraje se ha convertido, tanto a
nivel mundial como en el Perd, en el principal mecanismo de solucién
de conflictos derivados de la contratacién comercial.

Se justifica, entonces, que dediquemos esta parte a hacer un breve
recuento de las bondades que presenta la institucién del arbitraje, tanto
en el plano nacional como internacional.

5.1. Ventajas del arbitraje en el dmbito internacional

En los conflictos de cardcter internacional, la primera ventaja que se
vislumbra del arbitraje es que hace frente a la necesidad de las partes
de someterse a una instancia neutral. Necesariamente, la parte de un
contrato internacional que tenga que dirimir sus controversias ante la
justicia estatal de la otra, sentird que se encuentra en desventaja; y ello
no sélo porque probablemente tendra que litigar en otro idioma, bajo
reglas procesales desconocidas y asesorada por abogados locales, sino
porque, ademds, sospechard de una parcialidad de los jueces en favor de
su nacional.® Sin duda alguna, el hecho de que el arbitraje represente
una instancia neutral para la resolucién de conflictos internacionales,
configura una de sus principales ventajas.

En segundo lugar, en los conflictos internacionales suelen susci-
tarse problemas en la determinacién de la jurisdiccién competente. Si
bien es comuin que las partes de un contrato internacional —que no
desean resolver sus conflictos ante el Poder Judicial del pais de alguna

#  Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones.

Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2007, p. 13.
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de ellas— pacten la sumisién a la jurisdiccién de otro Estado, muchos
Estados imponen limitaciones al momento de reconocer estos pactos,
aplicando criterios o requisitos tan amplios y poco precisos como el or-
den publico o la inexistencia de un vinculo razonable entre las partes y
el foro acordado. Esto ocurre porque, a la fecha, no existe una solucién
aceptable en el Derecho Internacional que reduzca la incertidumbre
acerca de si los poderes judiciales respetardn dichos pactos de sumisién a
una determinada jurisdiccién.* Es frente a esta situacién que el recurso
al arbitraje en la contratacién internacional, elimina todo problema de
determinacién de la jurisdiccién competente.

Finalmente, un tercer problema en los conflictos internacionales, es
el referido a la ejecucién de las sentencias. A diferencia de lo que ocurre
en el arbitraje, no existe a nivel mundial tratado alguno que permita la
ejecucion rdpida, segura y poco costosa de las sentencias judiciales.”
Esto determina el riesgo de someterse a un proceso judicial de recono-
cimiento de sentencia extranjera, que sea casi tan complejo como lo fue
el proceso que dio origen a esta tltima, con los peligros y costos que ello
implica. En este escenario, se dibuja la tercera ventaja del arbitraje, en
donde no existe el problema de la ejecucién del fallo, por cuanto se han
desarrollado sendos tratados destinados a facilitar el reconocimiento y
ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros.

5.2. Ventajas del arbitraje en el dmbito nacional

Destacables son las ventajas que el recurrir al arbitraje presenta en el
dmbito internacional. Corresponde ahora sefialar que en el caso na-
cional, las bondades de este medio de solucién de controversias son
también meritorias.

Sin perjuicio del beneficio que representa que el arbitraje aporte en
la reduccién de la masificacién de causas ante el Poder Judicial, existen

“ Cfy. Ibidem, pp.16-18
7 Cfr. Ibidem, pp. 22-23.
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muchas otras virtudes del arbitraje que se desprenden de la diferencia
que ostenta el procedimiento arbitral con respecto del judicial.

En primer lugar, a diferencia del procedimiento judicial que es es-
trictamente formalista, el arbitraje pierde formalidad y se adecta a las
necesidades y expectativas de las partes.® Es decir, no solamente la legis-
lacién arbitral delinea un procedimiento mds atractivo, sino que existe
también la posibilidad de que las partes acondicionen el procedimiento
seglin sus preferencias.

En segundo término, la solucién de los conflictos en la via arbitral
suele ser mds rdpida que en la judicial; no sélo porque los plazos son
mis breves, sino también porque los drbitros no presentan la sobrecarga
procesal con que tienen que lidiar los jueces.” Y en este punto cabe
tener en cuenta que la celeridad del arbitraje tiene, a su vez, directa re-
lacién con los costos. Si bien pareciera que el arbitraje pudiera ser mds
oneroso, en vista de que son las partes quienes asumen los honorarios
de los drbitros y de la secretaria del proceso; si se compara esta situacién
con la duracién de un proceso judicial, el arbitraje termina por resultar
econémicamente mds atractivo, pues la resolucién justa del litigio en
corto tiempo, trae consigo ventajas patrimoniales.*

Una tercera ventaja del arbitraje es la especializacién; ello en vista
de que las partes pueden elegir que actiien como drbitros expertos en la
materia de la controversia.”’ No podemos dejar de destacar lo valioso
del hecho de que sean las partes quienes escogen a los drbitros, y no
solamente por la confianza que ello genera en el desenvolvimiento y
resolucién del proceso, sino precisamente por la posibilidad de obtener
una decisién expedida por un tercero capacitado en la materia bajo co-
nocimiento.

S Cfy. Ibidem, p. 8.

9 Cfr. Idem.

0 Cfr. Ibidem, pp. 8-9.
U Cfr. Tbidem, p. 9.
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Otra ventaja del arbitraje frente a la justicia ordinaria es la priva-
cidad y confidencialidad que suelen acompanar el proceso arbitral.” Si
bien las partes de un procedimiento arbitral pueden optar —a través de
un acuerdo— por dejar de lado la confidencialidad del procedimien-
to; la posibilidad de obligarse reciprocamente a mantener la reserva del
asunto, representa una importante ventaja para la salvaguarda de la ima-
gen y reputacién de las empresas y demds entidades que solucionan sus
controversias en el fuero arbitral.

Finalmente, no estd de mds recordar que un laudo arbitral es tan
efectivo y ejecutable como una sentencia judicial.®® En tal sentido, el
arbitraje puede considerarse tan seguro como el sistema judicial.

De esta manera, no es secreta la razén del éxito que ha tenido el
arbitraje como medio de resolucién de conflictos en el Perti. Tal como
senalan Alfredo Bullard y Soto, «hoy ninguna controversia comercial
importante en el Pert se resuelve fuera del arbitraje. Los convenios ar-
bitrales en estos contratos son la regla. El viejo y anquilosado «proceso
civil», como tnico medio para resolver controversias contractuales co-
merciales, es una especie en extincién».** Cabe mencionar que, incluso,
el propio Estado peruano prevé el arbitraje para todas aquellas contro-
versias derivadas de contratos entre particulares y el Estado, bajo la Ley
de Contrataciones.”

B. REGULACION DEL ARBITRAJE A NIVEL INTERNACIONAL Y NACIONAL

El arbitraje, como medio alternativo de solucién de controversias, ha
tenido un profundo reconocimiento legislativo tanto a nivel interna-

2 Cfy. Ibidem, pp. 10-11.

3 Cfr. Ibidem, p. 12.

> Soto Coaguira, Carlos Alberto y Alfredo BuLLarRD GoNzALEZ, (coords.). Co-
mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. X1v.

> Articulo 40, literal b) de la Ley de Contrataciones del Estado. Ciz.
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cional como nacional. Y decimos que ha tenido reconocimiento, a fin
de resaltar que no fue creado por la legislacidn, la cual no hizo otra cosa
que regular una institucién surgida de manera natural en la practica
negocial del hombre.

1. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DEL ARBITRAJE

Hoy en dia, es cada vez mds habitual que las partes suscriptoras de con-
tratos internacionales de gran envergadura eviten acudir a la justicia or-
dinaria. Diferentes son los motivos que las llevan a ello, entre los cuales
destacan la desconfianza por la distancia, la creencia de estar en desven-
taja ante el sometimiento a la jurisdiccién de origen de la contraparte,
la demora en los procedimientos judiciales, y la falta de especializacién
de los juzgados locales, lo que mina la predictibilidad de la resolucién.>
Estos factores han determinado que las partes de un contrato interna-
cional prefieran pactar el arbitraje frente a toda posible desavenencia,
erigiéndose aquél como el sistema mds eficaz de solucién de controver-

sias en el comercio internacional.’’

Esta apuesta por el arbitraje ha llevado al desarrollo de diferentes
instrumentos juridicos internacionales, con miras a uniformizar o,
cuando menos, armonizar la regulacién del arbitraje a nivel global.

En este contexto, el primer convenio internacional que surgié en
materia de arbitraje comercial, fue el Protocolo de Ginebra de 1923
sobre Cldusulas de Arbitraje.’® Su objetivo principal fue el de asegurar el
reconocimiento de la validez de los acuerdos de arbitraje internacional y

¢ (fr. Iscar DE Hovos, Javier. «El acuerdo arbitral. Apuntes tedricos y précticos».

En AAVV. Tratado de Derecho Arbitral. El convenio arbitral. Op. cit., tomo 1, p.
864.

7 Cfr. Idem.

% Protocolo relativo a las Cldusulas de Arbitraje. Celebrado en Ginebra el 24 de
septiembre de 1923. Entrado en vigor el 28 de julio de 1923.
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garantizar que, al iniciarse un proceso ante los tribunales de justicia, el
juez remitiria a las partes al arbitraje.”

Después del Protocolo de Ginebra de 1923, se adopté la Convencién
de Ginebra de 1927,% referida a la ejecucidn de sentencias arbitrales ex-
tranjeras. Mds adelante, siguieron varios convenios internacionales, entre
los cuales destacamos el Cddigo de Bustamante de 1928;°" hasta que en
1958 se adoptd, en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas
(en adelante, la ONU), la Convencién de Nueva York sobre Reconoci-
miento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras (en adelante, la
Convencién de Nueva York).%? Esta tltima es el instrumento interna-
cional por excelencia, que se ocupa de regular la legalidad de los laudos
arbitrales extranjeros, con el objeto de que proceda su reconocimiento
por los tribunales locales. Para tales fines, la Convencién establece cudles
son los criterios que deben analizar los jueces nacionales para determinar
si el laudo emitido por un determinado tribunal arbitral o por un drbitro
ad-hoc debe o no ser reconocido y ejecutado en su Estado.

La Convencién de Nueva York nacié por iniciativa de la Cdmara
de Comercio Internacional (en adelante, la CCI) y se caracteriza por ser
un convenio erga omnes, lo que determina que resulte aplicable, sea cual
fuere el Estado donde se hubiere dictado el laudo e independientemen-
te del Estado del que sea nacional el demandante del exequdtur, aun

> Cfr. ReprerN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackasy y Constantine PArTa-
SIDES. leoria y prictica del arbitraje comercial internacional. Navarra: Editorial
Thomson, 2006, p. 221.

Convencién sobre Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras. Suscrita en Gi-
nebra el 26 de septiembre de 1927.

1 Convencién de Derecho Internacional Privado. Hecha en La Habana el 20 de
febrero de 1928. Entrada en vigor el 25 de noviembre de 1928.

Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Convencién de Nueva York de 1958). Celebrada en Nueva York el
10 de junio de 1958. En vigor desde el 7 de junio de 1959. Ratificada por el Pert
el 7 de julio de 1988.
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cuando se trate de Estados que no sean parte del citado instrumento
internacional.®®

La Convencidn estd abierta a la adhesién de todo Estado miembro
de la ONU, asi como de cualquier otro Estado que sea miembro de
cualquier organismo especializado de la mencionada organizacién in-
ternacional, que sea parte en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, o que haya sido invitado por la Asamblea General de la ONU.%
El Perti es parte de esta Convencién —habiéndola ratificado el 7 de julio
de 1988—% lo que determina su aplicabilidad en nuestro pais, estando
ello expresamente reconocido por la legislacién arbitral peruana.

Afos mids tarde de la adopcidn de la Convencién de Nueva York,
la Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional® fue
suscrita en Ginebra en 1961, impulsada como un esfuerzo de la ONU
para promover el comercio y facilitar la resolucién de conflictos en-
tre los —en ese entonces existentes— bloques de Europa Occidental y
Oriental.”” Para tales fines, este instrumento tuvo por objetivo sustraer
al proceso arbitral de legislaciones nacionales desfavorables al desarrollo
del arbitraje comercial que se encontraban vigentes en la época. En tal
sentido, la Convencién no se limité a regular el proceso de reconoci-
miento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros, sino también distin-

tas etapas del procedimiento arbitral.®®

S Idem.

¢ Articulos vt y 1x de la Convencién de Nueva York de 1958.

Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior (SICE).
heep://www.sice.oas.org/dispute/comarb/intl conv/caicnys.asp  (Gltimo  acceso:
01/08/2014).

Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional. Hecha en Ginebra
el 21 de abril de 1961.

Cfr. MoreNO RODRIGUEZ, José A. Derecho aplicable y arbitraje internacional.
Lima: ECB Ediciones, 2013, p. 72.

8 Cfr. lhidem, p. 73.
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De hecho, la Convencién Europea constituyé el primer instrumen-
to internacional en regular el procedimiento arbitral en todas sus fases;
lo cual incluyé una consagracién de los llamados «principios amigables
del arbitrajer (arbitration-friendly principles), los mismos que tuvieron
como principal propésito, derribar las barreras y restricciones impuestas
por las legislaciones arbitrales nacionales y promover un ordenamiento
juridico supranacional.®’

Lejos de desmerecer el éxito alcanzado por la Convencién de Nueva
York de 1958, la Convencién Europea de 1961 presentaba disposicio-
nes capaces de complementarse con las de aquel instrumento.

Por tltimo, cabe notar que, si bien el contexto en el cual fue suscrita
la Convencién Europea ha quedado en el pasado, el texto de esta tltima
no restringe su aplicacién a la existencia de los dos bloques europeos;
sino que, por el contrario, permite su aplicacién en Estados signatarios
que otrora integraron alguno de los dos bloques. De esta manera, la
Convencién posee plena aplicacién en la actualidad.”

Mis adelante, en 1966 fue suscrito el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (Convenio de Washington), el cual dio creacién al Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en
adelante, el Ciadi), administrado por el Banco Mundial, con sede en
Washington. La finalidad principal con la que se creé el Ciadi, fue la
de proporcionar medios de conciliacién y arbitraje a los que pudieran
someterse las diferencias relativas a inversiones internacionales. De
este modo, el arbitraje y la conciliacién al amparo del Convenio de
Washington son totalmente voluntarios, siendo que para recurrir a ellos
se requiere el consentimiento, tanto del inversionista como del Estado

8 Cfr. Idem.
0 Cfr. Ihidem, pp. 73-74.
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implicado. Sin embargo, una vez prestado dicho consentimiento, éste
no puede ser revocado.”!

Debe tenerse presente, adicionalmente, que el Ciadi no representa
un organismo decisorio de controversias, sino simplemente una insti-
tucién dedicada a proporcionar medios de conciliacién y arbitraje, sin
adjudicar disputas. Son los drbitros independientes designados por las
partes, quienes, en cada caso, examinan y dirimen las contiendas.”

Posteriormente, e inspirada en la Convencién de Nueva York, en
1975 la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional (en adelante, la Convencién de Panamd)”? fue acordada en el
marco de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante, la
OEA) y suscrita por una cantidad considerable de Estados latinoame-
ricanos, entre los cuales se encuentra nuestro pais, quien la ratificé el 2
de mayo de 1989.7

La Convencién de Panamd marcé un nuevo avance en el recono-
cimiento del arbitraje como medio de solucién de controversias en el
dmbito regional latinoamericano.” Tiene como propdsito fortalecer el
arbitraje en el continente americano, estando dirigida, fundamental-
mente, al arbitraje comercial.”® Estd abierta a la firma de los Estados

"t Cfr. Ibidem, pp. 70-71.

72 Cfr. Ibidem, p. 71.

7> Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Conven-

cién de Panamd de 1975). Celebrada en Panam4 el 30 de enero de 1975. Entré

en vigor el 16 de junio de 1976. Aprobada por el Perti en noviembre de 1988,

mediante Resolucién Legislativa n.” 24924.

Portal de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).

http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html (4ltimo acceso: 01/08/2014).

7> Cfr. REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackay y Constantine PARTASI-
DES. Ieoria y prdctica del arbitraje comercial internacional. Op. cit., 20006, p. 221.

76 Cfr. CorLanTEs GONZALEZ, Jorge Luis (dir.). Diccionario Terminoldgico del Arbi-
traje Nacional e Internacional (Comercial y de Inversiones). Biblioteca de Arbitraje.
Op. cit., vol. 18, p. 423.
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miembros de la OEA,”” asi como a la adhesion de cualquier otro Esta-
do.”®

Finalmente, en 1985, la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, la Cnudmi) adopté
la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (en adelante,
la Ley Modelo de la Cnudmi),” la cual persiguié6 el propésito de ar-
monizar la regulacién existente sobre arbitraje, a fin de promover su
utilizacién.

La Ley Modelo regula todas las etapas del procedimiento arbitral,
y refleja un consenso mundial sobre los principios y aspectos mds im-
portantes de la prictica del arbitraje internacional.® Si bien no es un
tratado internacional, sino simplemente un modelo, carente de efectos
vinculantes, este instrumento es conocido y aceptado por la comunidad
internacional, especialmente para regir los arbitrajes internacionales, y
estd dirigido a ser implementado por las legislaciones internas de cada
pais, con miras a uniformizar el tratamiento doméstico del arbitraje.

Afos mis tarde, en el 2006, la Cnudmi aprobé una serie de en-
miendas® al texto de la Ley Modelo de 1985. Entre otras variaciones, la
nueva version de la Ley Modelo modernizé el requisito de la forma del
acuerdo arbitral a fin de tener en cuenta las nuevas pricticas contrac-
tuales internacionales. Desde el 2006, la versién estindar de la ley es la

77 Articulo 7 de Convencién de Panamd de 1975. Cir.

78 Articulo 9 de la Convencién de Panamd de 1975. Ciz.

Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (Ley Modelo de la Cnudmi).
Aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (Cnudmi) el 21 de junio de 1985, en su 18.° periodo de sesiones.

Cfr. ParraA RODRIGUEZ, Carmen. «Problemas técnicos del Arbitraje Comercial
Internacional». En CastiLLo Frevre, Mario. Derecho Internacional Econdmico y

80

de las Inversiones Internacionales. Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-
Palestra Editores, 2009, vol. 10, pp. 531-556, p. 535.
Enmiendas aprobadas por la Cnudmi, el 7 de julio de 2000, en su 39.° periodo de

sesiones.
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versién enmendada, siendo ésta la que ha sido acogida por el Perti en su
actual Ley de Arbitraje.®”

Si bien existen diversos textos normativos de cardcter internacional
en materia de arbitraje, la Convencién de Nueva York y la Ley Mo-
delo de la Cnudmi se consideran los dos instrumentos juridicos mds
importantes.®> Ambos reflejan el contenido de la legislacién arbitral ya
desarrollada, asi como la préctica de instituciones arbitrales tales como
la CCI, y han desempefiado un rol importante en la modernizacién y
armonizacién de las leyes de los distintos paises.* Por tal motivo, se
sefala sin temor a exagerar, que todo acuerdo arbitral que disponga
la realizacién de un arbitraje comercial internacional, deberd tomar en
consideracién los requisitos internacionales establecidos por la Conven-
cién de Nueva York y la Ley Modelo de la Cnudmi.®

2. MARCO NORMATIVO NACIONAL DEL ARBITRAJE

Asi como el arbitraje fue reconocido y regulado a nivel internacional, lo
fue en nuestro pais.

2.1. Regulacion constitucional del arbitraje
En los Estados constitucionales democraticos, la Constitucién establece

los principios fundamentales para la estabilidad juridica y la gobernabi-
lidad democritica, regulando tanto el Derecho Piblico como el Dere-

82 Situacién actual de la Ley Modelo de la Cnudmi de 1985, con las enmiendas

adoptadas en el ano 2006. Disponible en:
heep://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model arbi-
tration status.html (Gltimo acceso: 01/08/2014).

8 Cfr. GonzALEz DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. México D.E: Editorial Porrda,

2011, p. 168.

Cfr. REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackasy y Constantine PARTASI-

DES. Ieoria y prdctica del arbitraje comercial internacional. Op. cit., 20006, p. 222.
5 Cfy. Idem.
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cho Privado. «Esta premisa se desprende de la nocién de Constitucién
entendida no sélo como una norma politica, sino también como norma
juridica suprema, manifestacién del ordenamiento juridico, pues en ella
se encuentran las bases constitucionales de todas las disciplinas del Dere-
cho».® Consecuentemente, la institucién del arbitraje no puede desen-
volverse al margen de la Constitucidn, sino mds bien dentro de su cauce.

Ya la Constitucién Politica de la Republica Peruana de 1828 reco-
nocfa el derecho de todo peruano «de terminar sus diferencias por me-
dio de jueces drbitros».*” Sin embargo, fue recién a partir de la vigencia
de la Constitucién Politica de 1979% que la institucién del arbitraje fue
reconocida constitucionalmente en el Perti como una jurisdiccién de
excepcidn, lo cual fue reproducido, a su vez, en el articulo 139, inciso 1
de nuestra Constitucién Politica vigente.*

Adicionalmente, cabe notar que el articulo 62 de la Carta Magna
dispone que los conflictos derivados de la relacién contractual se solu-
cionardn en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de pro-
teccién previstos en el contrato o contemplados en la ley. No cabe duda,
entonces, de que el arbitraje tiene pleno reconocimiento constitucional

8¢ LaNDA ArrOYO, César. «El arbitraje en la Constitucién de 1993 y en la jurispru-

dencia del Tribunal Constitucional». En CastiLLo FReYRE, Mario. Ponencias del
Segundo Congreso Internacional de Arbitraje. Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio
Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2009, vol. 8, pp. 13-48, p. 16.

8 Articulo 162 de la Constitucién Politica de la Reptblica Peruana de 1828.
«Articulo 162.- Ningtn peruano pude ser privado del derecho de terminar sus
diferencias por medio de jueces rbitros».

88 Articulo 233, inciso 1 de la Constitucién Politica del Pert de 1979.

«Articulo 233.- Son garantias de la administracién de justicia: 1. La unidad y la
exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecer jurisdic-
cién alguna independiente, con excepcién de la arbitral y la militars.

8 Articulo 139, inciso 1 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

«Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1. La uni-
dad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse
jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbicral. [...]».
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como jurisdiccién en el ordenamiento juridico peruano, lo cual ha sido
reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional del Pert.”

2.2. Regulacion infraconstitucional del arbitraje

A nivel infraconstitucional, la legislacién peruana dio cabida al arbitraje
en el Cddigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852,%" el cual
reconocia el derecho de los particulares de resolver por medio de jueces-
arbitros, todas las controversias que la ley no excluyera expresamente.’
Asimismo, distinguia entre los drbitros juris, quienes sentenciaban las
causas con sujecién a las leyes, y los drbitros arbitradores, quienes re-
solvian las cuestiones como «amigables componedores», con base en la
buena fe.”® Esto tltimo representaria el antecedente de la actual distin-
cién entre «arbitraje de derecho» y «arbitraje de conciencia o equidad».

Mds adelante, el marco legal del arbitraje estuvo regido en el Perti
por el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912°* y el Cédigo Civil de
1984.” Sin embargo, el Cédigo de Procedimientos Civiles equiparaba

% Tribunal Constitucional del Perti. Sentencia recaida en el expediente n.° 6167-

2005-PHC/TC de 28 de febrero de 20006.

Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil peruano, promulgado el 7 de junio
de 1851 y publicado el 28 de julio de 1852.

Articulo 57 del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil peruano. Ciz.
«Pueden decidirse por medio de jueces rbitros todas las controversias de los liti-

91

92

gantes que la ley no excluye expresamente».
Articulo 58 del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil peruano. Ciz.
«Los interesados someten sus diferencias a la decisién de drbitros, o facultdndolos

93

para que sustancien las causas con sujecién a este codigo, y las sentencien con-
forme a las leyes; o para que, averiguada la verdad, y guardando sélo la buena fe,
determinen las cuestiones como amigables componedores.

Los primeros son drbitros juris, los segundos, drbitros arbitradores».

Cédigo de Procedimientos Civiles peruano de 1919. Promulgado mediante Ley
n.° 1510 el 15 de diciembre de 1911, entrado en vigencia el 28 de julio de 1912.
Cédigo Civil peruano. Promulgado mediante Decreto Legislativo n.© 295 el 24
de julio de 1984, publicado el 25 de julio de 1984, y entrado en vigencia el 14 de
noviembre de 1984.
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el arbitraje a un juicio sujeto a revisién ante el Poder Judicial, lo cual
restaba eficacia al laudo arbitral.” Por su parte, el Cédigo Civil estable-
cia la innecesaria distincién entre la cldusula compromisoria y el com-
promiso arbitral —bajo comentario en el siguiente capitulo—, la cual
determinaba que el arbitraje resultara una institucién poco préctica.

Fue recién que dimos un gran salto legislativo con la dacién de
la Ley General de Arbitraje de 1992,” norma que derogé el régimen
arbitral anterior contenido en el Cédigo de Procedimientos Civiles de
1912y en el Cédigo Civil de 1984. La principal innovacién de esta ley
fue la eliminacién de la distincién entre cldusula compromisoria y com-
promiso arbitral, facilitando con ello el acceso, la celeridad y la facilidad
del arbitraje.”®

Mis adelante, la Ley General de Arbitraje de 1992 fue reemplazada
por la Ley General de Arbitraje de 1996,” la cual elimind, a mediados
de los anos noventa, una gran parte de las barreras legales para la evolu-
cién del arbitraje a nivel nacional, armonizando esta institucién con los
estandares internacionales.'” El proyecto de esta ley seguia en lo bésico

% Cfr. OsTERLING ParODI, Felipe. «El arbitraje nacional e internacional en el Perty.
En homenaje al ilustre maestro sanmarquino doctor Jorge Eugenio Castafieda,
quien nos brindé el privilegio de su amistad. Disponible en:
heep://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Art%C3%AD culo%20
Arbitraje.26%20set%2005.pdf (tltimo acceso: 12/05/2015), p. 1.

77 Ley General de Arbitraje peruana de 1992, promulgada mediante Decreto Ley n°
25935 el 10 de diciembre de 1992.

% Cfr. OsTERLING ParODI, Felipe. «El arbitraje nacional e internacional en el Perti».
En Homenaje al ilustre maestro sanmarquino doctor Jorge Eugenio Castarieda, quien
nos brindo el privilegio de su amistad. Op. cit., pp. 1-2.

? Ley General de Arbitraje peruana de 1996, promulgada mediante Ley n.° 26572
el 3 de enero de 1996.

1% Cfr. KunpmULLER CaMINITL, Franz. «El futuro del arbitraje en el Pert». En Cas-
TILLO FREYRE, Matio. Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Bi-
blioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2008,
vol. 6, pp. 405-437, p. 408.
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la Ley Modelo de la Cnudmi de 1985, manteniendo asi lo que se consi-

derd un «estdndar internacionalmente mds que aceptable».'”!

Finalmente, la ley de 1996 fue reemplazada por nuestra actual Ley
de Arbitraje, que entrd en vigencia en septiembre del 2008.'° Esta re-
forma se dio en un contexto de promocién de las inversiones, con la
finalidad de crear una atmdsfera més favorable a los inversionistas y
empresas interesados en incursionar en el Perd, pues —como veremos
mids adelante— efectivamente se dio en el marco de la implementacién
del Acuerdo de Promocién Comercial con los Estados Unidos.'”

2.2.1. La actual Ley de Arbitraje peruana, el Decreto Legislativo
n.°1071

Si bien es cierto que la legislacién anterior a la Ley de Arbitraje del
afo 2008 habia significado un importante avance, no solamente en la
regulacién normativa del arbitraje en el Pert, sino también en sus efec-
tos sobre la préctica efectiva; tal como senalan Fernando Cantuarias y
Roque Caivano, la experiencia recogida en la tltima década, la promul-
gacion de nuevas y mds modernas legislaciones comparadas —como la
de Alemania en 1998, Espana en 2003 y Austria en 2006— y la reciente
reforma de la Ley Modelo de la Cnudmi en 2006, impulsaron a nuestro
pais a continuar con el perfeccionamiento de su legislacién arbitral, el
cual habia iniciado en la década del noventa con la aparicién de las Le-

yes Generales de Arbitraje de 1992 y 1996.'*

101 Soto Coaguira, Carlos Alberto y Alfredo BurLaARD GONZALEZ (coords.). Comen-

tarios a la Ley peruana de Arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. XIII.

Ley de Arbitraje peruana, promulgada mediante Decreto Legislativo n.® 1071, el
28 de junio de 2008. Entrada en vigencia el 1 de septiembre de 2008.

1% Cfr. Soto CoaguiLa, Carlos Alberto y Alfredo BuLLarRp GONZALEZ (coords.).
Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. XVIIL

Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de ar-
bitraje peruana: un nuevo alto a la modernidad». En Revista Peruana de Arbitraje.
Lima, 2008, n.° 7, pp. 43-84, p. 44.
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Fue en este contexto que el 25 de enero de 20006, se cred una Co-
misién Técnica que elaboré un Proyecto Modificatorio de la Ley de
Arbitraje peruana de 1996. Las reformas parciales pretendidas buscaban
ajustar ciertos aspectos importantes de la estructura arbitral, en aras a
consolidar el desarrollo sostenido del arbitraje que venia desplegdndose

en el Perd.'®

Con el acogimiento de esta propuesta de modificacién parcial, en
junio del 2008 fue emitido el Decreto Legislativo n.° 1071, decreto
legislativo que norma el arbitraje, el mismo que trajo una serie de mo-
dificaciones adicionales.'%

Esta ley surgié como cumplimiento del compromiso asumido por
el Estado peruano en el Acuerdo de Promocién Comercial suscrito con
los Estados Unidos de América, de promover y facilitar el desarrollo del
arbitraje como mecanismo alternativo para la solucién de controversias
de cardcter comercial.'”” En este contexto, la nueva ley persigue cumplir

1 Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario, Rita SABROSO MINAYa, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel Crirana CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Thomson Reuters-La Ley, 2014,
primera parte, vol. 25, p. 33.

16 Cfy. Idem.

17" Acuerdo de Promocién Comercial entre Pert y los Estados Unidos de América.
Suscrito en Washington D.C. el 12 de abril de 2000, entrado en vigencia el 1 de
febrero de 2009.

«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 estas controversias.

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

1975».
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con lo establecido en el Acuerdo de Promocién Comercial, mejorando
la regulacién del arbitraje y, en particular, mejorando la regulacién so-
bre el acuerdo arbitral y la ejecucién de laudos arbitrales, ajustdndose a
los estdndares internacionales contenidos en la Convencién de Nueva

York de 1958 y la Convencién de Panamd de 1975.'%

La nueva ley ha sido influenciada, tanto por la Convencién de Nue-
va York de 1958, como por la Ley Modelo de la Cnudmi; en este l-
timo caso, tomando en consideracién su versién del 2006.''° Esto tiene
reflejo, como veremos mds adelante, en varias de las disposiciones que
contempla el texto de la ley.

Adicionalmente, debe mencionarse que la Ley de Arbitraje del 2008
persigue dos objetivos principales: mantener los éxitos logrados en el ar-
bitraje doméstico, y extenderlos al arbitraje internacional posicionando

al Pert como sede de dichos arbitrajes.'"!

Con respecto a las innovaciones que trae la ley, podemos decir, de
manera general, que ésta ha privilegiado tanto la eficacia del acuerdo
arbitral como la comun intencién de las partes de someterse al fuero
arbitral, procurando asi frenar los intentos —que se habian venido ob-
servando en la practica— de judicializar el arbitraje a través de recursos
destinados a dilatar o impedir el desenvolvimiento del proceso arbitral.

1% Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario, Rita SABROSO MINAYa, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel Crirana CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Op. cit., primera parte, vol. 25, p. 34.

19 Cfr. Soto CoaguiLa, Carlos Alberto y Alfredo BuLLarRp GONZALEZ (coords.).
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. XIX.

10 Cfr. Informacién disponible en el Portal de la Cnudmi
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model arbi-
tration status.html (Gltimo acceso: 01/08/2014).

" Cfr. Soto CoaguiLa, Carlos Alberto y Alfredo BuLLARD GONZALEZ (coords.).
Comentarios a la Ley peruana de Arbitraje. Op. cit., tomo I, p. XIX.
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En tal sentido, la Ley de Arbitraje del 2008 refuerza en los 4rbitros
la posesién de una «jurisdiccién primaria sobre la arbitrabilidad y el
alcance del acuerdo arbitral», dejando relegado el control judicial a una
etapa posterior —una vez culminado el proceso arbitral—, a través del
recurso de anulacién del laudo.'?

Adicionalmente, cabe observar que, a diferencia de sus predecesoras
de 1992 y 1996, la Ley de Arbitraje del 2008 ya no regula al arbitraje
doméstico y al internacional de manera separada, sino que presenta una
metodologia que se ha calificado como «monista», pues preconiza la
aplicacién de las mismas reglas para ambos tipos de arbitraje.'”® En este
orden, si bien se han mantenido algunas pocas normas que se aplican
exclusivamente al arbitraje internacional, la tendencia ha sido la de es-
tablecer las mismas reglas de juego tanto para arbitrajes locales como
internacionales.

2.2.1.1. Eltexto de la ley

La Ley de Arbitraje del 2008 contiene ocho titulos que regulan las dis-
posiciones aplicables, tanto a los procesos arbitrales domésticos como
internacionales, asi como a los procesos de anulacién y ejecucién de
laudos arbitrales nacionales, y de reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros.

El Titulo 1 contiene disposiciones generales, entre las cuales destaca-
mos aquéllas que determinan el dmbito de aplicacién de la ley (articulo
1), las materias susceptibles de arbitraje (articulo 2), los principios y
derechos de la funcién arbitral (articulo 3), las disposiciones que nor-
man el arbitraje con el Estado peruano (articulo 4), las que establecen
cudndo se considera que un arbitraje es de cardcter internacional (ar-

12 Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. La nueva ley de arbi-

traje peruana: un nuevo alto a la modernidad. Op. cit., p. 50.

U C. Ibidem, p. 54.
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ticulo 5), las que regulan la competencia de los jueces ordinarios en la
colaboracién y el control judicial (articulo 8), entre otras.

Seguidamente, el Titulo 11 regula todo aquello relacionado al acuer-
do arbitral, dentro de lo cual destacamos las disposiciones referidas al
contenido y la forma de este contrato (articulo 13), asi como la llamada
«extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias» (articulo 14).

El Titulo 11, por su parte, se ocupa de las normas dirigidas a los
arbitros, entre las cuales se encuentran aquéllas que regulan el nimero
de drbitros (articulo 19), la capacidad para ser drbitro (articulo 20), la
incompatibilidad para el ejercicio de la funcién arbitral (articulo 21), el
nombramiento de los drbitros (articulos 22 al 27), la abstencién, recu-
sacién y remocién de drbitros (articulos 28 al 31), entre otras.

Mds adelante, el Titulo 1v es el que establece las disposiciones apli-
cables a las actuaciones arbitrales. Entre estas normas se encuentran
aquéllas relativas al inicio del arbitraje (articulo 33), el lugar e idioma
del arbitraje (articulos 35 y 36), el principio de la buena fe en el arbitra-
je (articulo 38), la competencia del tribunal arbitral (articulos 40 y 41),
las audiencias (articulo 42), el recurso de reconsideracién (articulo 49),
entre otras disposiciones.

Siguiendo la linea anterior, el Titulo v se aboca exclusivamente a
regular todo aquello relacionado con el laudo arbitral. En este orden,
contiene disposiciones referidas a la adopcién de decisiones por parte de
los drbitros (articulo 52), el plazo para laudar (articulo 53), el ndmero y
clase de laudos (articulo 54), la forma y el contenido del laudo (articulos
55y 56), las normas aplicables al fondo de la controversia (articulo 57),
las solicitudes de rectificacién, interpretacidn, integracion y exclusién
del laudo (articulo 58), los efectos del laudo (articulo 59), entre otras.

El Titulo v1 se ocupa de la anulacién y ejecucion del laudo. Regula,
en primer lugar, la procedencia del recurso de anulacién (articulo 62),
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las causales de anulacién (articulo 63), el tramite del recurso (articulo
64) y las consecuencias de la anulacién (articulo 65). En segundo lugar,
contiene las normas aplicables tanto a la ejecucién del laudo por parte
de los 4rbitros (articulo 67), como a la que tiene lugar en la via judicial
(articulo 68).

Siguiendo con la exposicién de la ley, cabe solamente mencionar
que el Titulo vir contiene las reglas aplicables a la determinacién y dis-
tribucién de los costos arbitrales.

En dltimo lugar, el Titulo vi11 se ocupa del reconocimiento y ejecu-
cién de los laudos extranjeros. Entre estas normas se encuentran aqué-
llas que regulan la legislacién aplicable a los procesos de reconocimiento
y ejecucion (articulos 74 y 78), las causales de denegacién de reconoci-
miento (articulo 75), el procedimiento de reconocimiento (articulo 76)
y el procedimiento de ejecucién (articulo 77).

Finalmente, la ley contiene una serie de Disposiciones Comple-
mentarias, Transitorias, Modificatorias, Derogatorias y Finales.

2.2.1.2. Ambito de aplicacion

De conformidad con el articulo 1, inciso 1 de la Ley de Arbitraje, ésta es
aplicable a los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio perua-
no, sea que el arbitraje tenga caracter nacional o internacional.

De este modo, la norma hace referencia al dmbito de aplicacién
territorial, siendo que en el presente caso se trataria del territorio de la
Reptblica del Perti. Cabe tener en cuenta, en este punto, que cuando
la norma emplea el término «lugar» del arbitraje, éste debe entenderse
como la «sede» del procedimiento.' La importancia de esta implicancia

114 Cfr. CastiLLo FReYRE, Mario, Rita SABROSO MiNava, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel CHiraNa CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Op. cit., primera parte, vol. 25, p. 42.
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estriba no solamente en la necesidad de fijar el espacio fisico donde se
desenvolverdn las actuaciones arbitrales, sino también en la vinculacién
que tiene la sede del arbitraje con la determinacién de la ley aplicable y
del tribunal competente.'”

Sin dejar de lado esta primera disposicién, el articulo 1, inciso 1,
reconoce a su vez la aplicacién primigenia —esto es, por encima de las
disposiciones de la propia ley— de los tratados o acuerdos internacio-
nales de los que el Perti sea parte, asi como de las leyes que contengan
disposiciones especiales sobre arbitraje. Esto se traduce en que tanto
frente a convenios internacionales, como frente a leyes especiales, la Ley
de Arbitraje deja de tener una aplicacién automdtica para pasar a ser

supletoria en caso de vacio o deficiencia de tales instrumentos.''®

Finalmente, sin perjuicio de lo dispuesto por el inciso 1 del arti-
culo 1, el inciso 2 sefiala algunas disposiciones de la ley que resultarin
aplicables aun cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del territorio
peruano.'” Se entiende, entonces, que esta disposicién constituye una
excepcidn al principio de territorialidad.''®

3. DELIMITACION DEL MARCO NORMATIVO APLICABLE AL PRESENTE
TRABAJO

El presente estudio versa sobre la forma del acuerdo arbitral en el con-
texto del ordenamiento juridico peruano, siendo este tltimo entendido
no sélo en lo referido a nuestra legislacién interna, sino también a los
instrumentos internacionales vinculantes para el Perd. Estos altimos

15 Cfr. Idem.

"6 Cfy. Ibidem, p. 44.

17" Articulo 1, inciso 2 de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.

"8 Cfr. CastiLLo FReYRE, Mario, Rita SABROSO MiNAva, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel CHiraNa CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Op. cit., primera parte, vol. 25, p. 47.
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estdn representados por la Convencién de Nueva York de 1958 y la
Convencién de Panamd de 1975, en tanto ambas han sido ratificadas
por el Estado peruano, y contienen disposiciones referidas a la forma
del acuerdo arbitral.

Ambas convenciones, de Nueva York y de Panamd, son de aplica-
cién a los procesos de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros en el Perti. Asimismo, la Convencién de Panamd puede ade-
mis resultar aplicable a los arbitrajes comerciales internacionales que se
lleven a cabo en el Pert.

Si bien, como veremos en el Capitulo 11, la cuestion de la forma del
acuerdo arbitral no presenta problemas en nuestra legislacién interna,
ello si ocurre en la interpretacién y aplicacién de los instrumentos inter-
nacionales que acabamos de mencionar. En tal sentido, este trabajo se
ocupard de manera central del andlisis de la forma del acuerdo arbitral
segun lo previsto por las Convenciones de Nueva York y de Panamai,
para el caso en que alguna de ellas resulte aplicable a los procesos de
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros en el Pert, o a los
procesos arbitrales internacionales en materia comercial que se lleven a
cabo en territorio peruano.

Para fines de nuestro estudio, delimitaremos el marco normativo
aplicable al mismo de la siguiente manera:

En una primera instancia, constituye nuestro marco normativo la
legislacién interna aplicable al acuerdo arbitral, la cual estd conformada
por: (1) la Constitucién Politica del Pert de 1993, en tanto reconoce
al arbitraje como jurisdiccién de excepcidn; (2) la Ley de Arbitraje pe-
ruana del 2008, en cuanto se le considera una ley especial que regula
el arbitraje; y (3) el Cddigo Civil peruano de 1984, por razén de que
contiene las disposiciones aplicables a los actos juridicos, en general,
dentro de los cuales estd comprendido el acuerdo arbitral.
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En segunda instancia, completan nuestro marco normativo los ins-
trumentos internacionales acogidos por el Perd, que regulan la mate-
ria de nuestro estudio: (1) la Convencién de Nueva York de 1958 y
la Convencién de Panamd de 1975, en tanto resulten aplicables a los
procesos de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros
en el Pert o a los arbitrajes comerciales internacionales que se lleven a
cabo en territorio peruano (esto Gltimo solamente referido a la Con-
vencion de Panamd); y, (2) la Ley Modelo de la Cnudmi de 1985 con
sus enmiendas adoptadas en el 2006, por razén de que, si bien no es
de cardcter vinculante, ha sido acogida por el Perd y sus directrices han
sido consideradas en la elaboracién de la Ley de Arbitraje peruana, par-
ticularmente en lo que concierne a la forma del acuerdo arbitral.

C. Barance

El arbitraje surge en la historia de los hombres de manera espontinea,
a través de la practica negocial, como un medio de heterocomposicién
de conflictos, caracterizdndose siempre por la voluntad de las partes de
someter la resolucién de sus controversias a la decisién de un tercero
imparcial. Hoy en dia podemos definir al arbitraje como aquella «forma
mids elemental de la jurisdiccién», de la cual desciende posteriormente
la jurisdiccién estatal de nuestros tiempos.

Existe un debate en torno a la naturaleza del arbitraje. La doctrina
se divide en dos principales teorfas: la contractualista o privatista, que
pone el acento en el acuerdo de voluntades que da origen al arbitraje,
para considerar que éste es de cardcter netamente privado; y la jurisdic-
cionalista o procesalista, que asimila la jurisdiccién arbitral a la estatal,
considerando a la primera como eminentemente publica. Nosotros, por
otro lado, nos adscribimos a una postura intermedia que considera que
el arbitraje es, tanto contractual como jurisdiccional, en tanto tiene su
fundamento en el acuerdo voluntario de las partes de someterse a la
justicia arbitral, la cual es legalmente reconocida como auténtica juris-
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diccién. No obstante esto ultimo, negamos que la jurisdiccién arbitral
pueda ser completamente asimilada a la estatal.

Sin perjuicio de la existencia de tan disimiles teorias sobre la natu-
raleza del arbitraje, sostenemos que aun cuando uno se decante por la
tesis jurisdiccionalista, debe reconocer a la voluntariedad como el ele-
mento esencial que caracteriza al arbitraje. Esto se expresa en la necesa-
ria suscripcién de un acuerdo arbitral para dar entrada a la jurisdiccién
arbitral.

El arbitraje, por sus destacables ventajas frente a la justicia estatal,
ha logrado una creciente importancia tanto a nivel internacional como
en el Perd, la cual se ha visto expresada en su reconocimiento legislativo
en ambos escenarios.

Nuestro trabajo se ocupa del estudio de la forma del acuerdo ar-
bitral en el ordenamiento juridico peruano, entendido éste en sentido
amplio, es decir, abarcando no solamente nuestra legislacién interna
sino también los instrumentos internacionales vinculantes para el Pera.
Si bien mds adelante veremos que la forma del acuerdo arbitral no re-
presenta problema alguno en nuestra legislacién nacional, ello si ocurre
en los dos instrumentos internacionales en la materia de los que el Pert
es parte: la Convencién de Nueva York de 1958 y la Convencién de
Panamd de 1975.

Tanto la primera como la segunda de las convenciones, son aplica-
bles a los procesos de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros en el Perd; y, adicionalmente, la segunda puede también ser
de aplicacién en el caso de arbitrajes internacionales en materia comer-
cial que se lleven a cabo en territorio peruano.

Para efectos de nuestro trabajo, el marco normativo en que nos
encuadramos estard conformado, en primera instancia, por los instru-
mentos legales que rigen el arbitraje y el acuerdo arbitral en el Perd, a
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saber: la Constitucién Politica, la Ley de Arbitraje y el Cédigo Civil; y,
en segunda instancia, por los siguientes tres instrumentos internaciona-
les: la Convencién de Nueva York de 1958, la Convencién de Panam4
de 1975 y la Ley Modelo de la Cnudmi en su versién 20006, esta tltima
debido a que ha servido como directriz para la elaboracién de la Ley de
Arbitraje peruana.



CariTuLo I1

EL ACUERDO ARBITRAL, PRESUPUESTO DEL ARBITRAJE

Como vimos en el capitulo anterior, el acuerdo arbitral es el pilar
imprescindible del arbitraje, por cuanto a través de él se despliega y
surte efectos la voluntad de las partes de someter sus controversias a la
jurisdiccién arbitral.

En este capitulo nos ocuparemos de esbozar un concepto amplio
del acuerdo o convenio arbitral, que sea de utilidad en el camino a
recorrer en el presente estudio. Asimismo, explicaremos la naturaleza
juridica de este peculiar acto juridico, deteniéndonos a analizar sus ele-
mentos esenciales, entre los cuales se encuentra, precisamente, la forma
del acuerdo arbitral.

A. UNA DEFINICION DEL ACUERDO ARBITRAL

Son muchas las definiciones que se han trazado respecto del acuerdo
arbitral. No obstante, en esta oportunidad citaremos aquéllas que con-
sideramos particularmente adecuadas, a fin de llegar a una que incluya
completamente las notas mds esenciales de esta especial figura contrac-
tual.

1. DIFERENTES DEFINICIONES DEL ACUERDO ARBITRAL

Alan Redfern y otros autores nos brindan una definicién bésica del
acuerdo arbitral al presentarlo como «el acuerdo que celebran las partes
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para someter a arbitraje toda controversia o diferencia suscitada entre

ellas...».1"?

De manera un tanto mds amplia, Francisco Gonzdlez nos senala
que «el acuerdo arbitral es un contrato por virtud del cual dos o mds
partes acuerdan que una controversia, ya sea presente o futura, se re-
solverd mediante arbitraje».® Cabe notar la salvedad que se hace en el
sentido de que la controversia a ser sometida al arbitraje puede ser, tanto
presente —esto es, ya suscitada— como futura —la cual puede o no
generarse—. Esto nos permitird explicar mds adelante que existe mds de
una modalidad de celebracién del acuerdo arbitral.

Con mayor detalle, Caivano define al acuerdo arbitral como «el
acuerdo de voluntades por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o pue-
dan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica,
contractual o no contractual».'?! Es importante el aporte de esta defini-
cién en tanto precisa que las controversias a ser cubiertas por el arbitraje
son aquéllas que hayan surgido o que puedan surgir de una relacién
juridica —contractual o no— determinada. Ello nos lleva a lo que co-
mentaremos mds adelante al tratar del contenido del acuerdo arbitral,
que es, precisamente, la relacién juridica de la cual emergen las desave-
nencias sometidas al arbitraje. Como veremos, todo acuerdo arbitral
debe, necesariamente, estar referido a una relacién juridica especifica.

Similar a la definicién de Caivano es la provista por la Ley de Ar-
bitraje peruana, que en su articulo 13, inciso 1, presenta al acuerdo
arbitral como aquel acuerdo por el cual las partes deciden someter a ar-
bitraje todas las controversias o ciertas controversias, que hayan surgido

"2 REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Negel BrackaBy y Constantine PARTASIDES.

Teoria y prictica del arbitraje comercial internacional. Op. cit., 2006, p. 65.
120 GonzAvLez pE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 133.
12 Carvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 20.
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o que puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién
juridica contractual o de otra naturaleza.'*

Finalmente, Juan Guillermo Lohmann nos brinda una definicién
atil del acuerdo arbitral como «aquel convenio por el cual las partes se
obligan a someter a arbitraje todas o algunas discrepancias que en el
futuro se susciten entre ellas derivadas de una relacién juridica concreta,
y que puedan ser objeto de solucién arbitral»,'* siendo lo destacable de
su propuesta el énfasis en la necesidad de que las controversias puedan
ser resueltas mediante arbitraje. Ello nos lleva a la llamada «arbitrabili-
dad» de la materia, que no es sino la posibilidad de someter un litigio al
124 también definida como «la ausencia de una prohibicién del
Estado de someter una controversia a un procedimiento arbitral, o de
manera positiva, la autorizacién del Estado de resolver definitivamente
una controversia fuera de los tribunales judiciales».'? En este sentido, la
ley de arbitraje peruana establece en su articulo 2, inciso 1, que «pueden
someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposi-
cién conforme a derecho, asi como aquéllas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen».

arbitraje,

2. UNA DEFINICION ELEMENTAL DEL ACUERDO ARBITRAL

Una vez consideradas diferentes definiciones que se han ofrecido respec-
to del acuerdo arbitral, podemos arribar a una conceptualizacién propia
y ttil del mismo que incluya sus notas esenciales.

122 Articulo 13.1 de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.

' LonMANN Luca pE TeN4, Juan Guillermo. E/ arbitraje. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, p. 79.

124 Cfr. SALcEDO CasTRO, Myriam. El arbitraje en los contratos concluidos por la admi-
nistracién. El Rosario: Universidad del Rosario, 2006, p. 134.

' PEREZNIETO, Leonel y James GrRaHAM. Tratado de Arbitraje Comercial Internacio-
nal mexicano. México D.E: Limusa, 2013, 2.2 edicién, p. 75.
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En este sentido, consideramos que el acuerdo arbitral debe ser en-
tendido como aquel contrato por el cual dos o mds partes acuerdan
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias, pre-
sentes o futuras, que surjan entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no, y siempre que aquellas controversias
puedan ser objeto de solucién arbitral.

Es importante notar que al ser el acuerdo arbitral un auténtico con-
trato,'*® se funda en la autonomia privada y la libertad contractual de
las partes,'”” lo que determina que la sumisién a la jurisdiccién arbitral
sea de cardcter voluntario.

En segundo lugar, y aunque las definiciones anteriormente citadas
no lo mencionan, es imprescindible destacar que el acuerdo arbitral
constituye un contrato principal, aun cuando se encuentre ligado a otro
contrato. En este contexto, una cldusula arbitral incluida en un contrato
principal, no puede ser considerada en modo alguno como un accesorio
de aquél, sino que constituye también un contrato principal.

En ello consiste el principio de separabilidad del acuerdo arbitral,
en virtud del cual este acuerdo constituye un contrato en si mismo. Sin
perjuicio de que se encuentre incorporado en el mismo instrumento que
contiene al contrato principal o en uno separado, el acuerdo arbitral tie-
ne existencia y efectos independientes respecto de aquél.'*® Se sigue de
ello que la validez y eficacia del acuerdo arbitral resultan independientes

126 Cfr. DE BEntTO LLOPIS-LLOMBART, Marco. E/ convenio arbitral: su eficacia obliga-
toria. Pamplona: Thomson Reuters-Editorial Aranzadi, 2010, p. 39.

27 Cfr. Soro CoagulLa, Carlos Alberto. «Articulo 13.- Contenido y forma del con-
venio arbitral». En AAVV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit.,
tomo 1, pp. 147-200, p. 154.

Cfr. MiNorinNI LiMa, Ignacio J. «La autonomia del acuerdo de arbitraje en el
derecho argentino». En AA.VV. Tratado de Derecho Arbitral. El convenio arbitral.
Op. cit., tomo 1, pp.189-198, pp. 190-191.

128
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de las del contrato subyacente o principal. La ineficacia o invalidez del

tltimo no causa automdticamente la del acuerdo arbitral.!?

3. EFECTOS DEL ACUERDO ARBITRAL

Como se ha visto, la celebracién de un acuerdo arbitral implica el some-
timiento de las partes a la decisién de los drbitros respecto de aquellas
cuestiones que ellas mismas hayan identificado como la materia a resol-
ver en el juicio arbitral.’® Es decir, las partes deciden, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, que ciertas controversias van a ser dilucida-
das en un proceso arbitral, renunciando asi a su derecho de acudir a la
jurisdiccién ordinaria, respecto de aquellas materias especificas.

Al pactar esto, entonces, las partes no solamente renuncian a que
esas cuestiones sean decididas por los tribunales de justicia estatales,
sino que ademds le asignan funciones y facultades jurisdiccionales a un
tercero o terceros de cardcter privado. Es bajo estas premisas que se re-
conoce la existencia de dos efectos que trae la celebracién de un acuerdo
arbitral: uno de indole positiva y otro de negativa.

3.1 Efecto positivo del acuerdo arbitral

El efecto positivo del acuerdo arbitral consiste en atribuir jurisdiccién
a los drbitros a fin de que resuelvan las controversias sometidas a su
conocimiento, lo cual incluye la facultad de decidir sobre su propia
competencia.”®" Ello se traduce, entonces, en una obligacion para las
partes de arbitrar la controversia que, prevista como objeto del pacto

12 Cfr. CARDENAS, Emilio J. «La “autonomia” del acuerdo arbitral y el principio de
competencia/competenciar. En AA.VV. Tratado de Derecho Arbitral. El convenio
arbitral. Op. cit., tomo 1, (pp. 95-104) p. 97.

B0 Cfr. Cawvano, Roque J. Control judicial en el arbitraje. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2011, p. 25.

B Cfr. Cavano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 28.
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arbitral, surja entre ellas.'®* Esto tltimo deberd operar siempre que una
de las partes presente una solicitud de inicio del procedimiento arbitral.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que es posible que las
partes, mediante la celebracién de un nuevo acuerdo, renuncien al ar-
bitraje a que se habian obligado en primera instancia. Ese es el sentido
del articulo 18 de la Ley de Arbitraje, cuando establece que «la renuncia
al arbitraje serd valida sélo si se manifiesta en forma expresa o tcita».

3.2. Efecto negativo del acuerdo arbitral

Como contrapartida del efecto positivo del acuerdo arbitral, el efecto
negativo supone la interdiccién de los jueces y tribunales ordinarios de
abocarse al conocimiento de las controversias que se hayan sometido a
arbitraje.'”

Debe notarse la importancia e implicancia de este efecto, por cuan-
to significa que, a través de la suscripcién del acuerdo arbitral, las partes
renuncian a su derecho fundamental de acudir a la justicia ordinaria,
sometiendo futuras o actuales controversias a la decision de terceros que
no son parte de la administracién de justicia estatal.

En este escenario, si alguna de las partes —haciendo caso omiso
de la obligacién asumida en el acuerdo arbitral— iniciara una accién
judicial respecto de alguna de las controversias sometidas al fuero arbi-
tral, la otra parte podria plantear la incompetencia del tribunal judicial,
sobre la base de que su jurisdiccién ha sido renunciada. En este caso,
al tribunal judicial no le quedaria otra alternativa que abstenerse de co-
nocer la materia traida bajo su esfera. Esta forma de tutela a la vigencia

B2 Cfr. Soro CoaguiLa, Carlos Alberto. «Articulo 13.- Contenido y forma del con-
venio arbitral». En AA.VV. Op. cit., p. 182.
195 Cfr. Ibidem, p. 184.
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efectiva del acuerdo arbitral estd materializada en nuestro ordenamiento
juridico bajo la figura procesal de la «excepcién de convenio arbitral».'?*

B. CELEBRACION DEL ACUERDO ARBITRAL

1. ANTECEDENTES: LA DISTINCION ENTRE CLAUSULA COMPROMISORIA Y
COMPROMISO ARBITRAL

Hoy en dia, basta la suscripcién de un acuerdo arbitral por dos o mds
partes para que, surgida la controversia prevista como objeto de dicho
acuerdo, cualquiera de ellas pueda dar inicio al arbitraje. Sin embargo,
la realidad del acuerdo de arbitraje no siempre fue ésta.

En épocas pasadas, nuestra legislacién regulaba no una sino dos
figuras contractuales necesarias para llegar al procedimiento arbitral: la
cldusula compromisoria y el compromiso arbitral. Este tltimo, el com-
promiso arbitral, constituia aquel contrato por medio del cual, una vez
celebrado, las partes podian compelerse una a la otra a iniciar el proce-
dimiento arbitral.

Cabe, entonces, preguntarnos en qué consistia el primer acuerdo, la
cldusula compromisoria. Y es que ocurre que aquélla, si bien se trataba
también de un pacto de sumisién a la jurisdiccidn arbitral, carecia de la
suficiencia que si tenia el compromiso arbitral para iniciar un arbitraje.
Lo cierto es que la cldusula compromisoria no era mds que «un contrato
para celebrar otro contrato»; un acuerdo por medio del cual, surgida la
controversia, las partes estaban obligadas a suscribir el respectivo com-
promiso arbitral luego del cual —recién entonces— podria iniciarse el
arbitraje.

1% La excepcién de convenio arbitral estd contemplada, tanto en el articulo 446,

inciso 1 del Cédigo Procesal Civil peruano (promulgado mediante Decreto Legis-
lativo n.° 768 el 8 de enero de 1993), como en el articulo 16 de la Ley de Arbitraje

peruana.
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No es exagerado, entonces, cuando Castillo Freyre y Visquez Kunze
senalan que «en la cldusula compromisoria el arbitraje no ha sido acor-
dado, 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».'?

Por muy carente de practicidad y hasta absurda que nos resulte
la necesidad de dos contratos para someterse al arbitraje, el hecho es
que nuestro Cédigo Civil de 1984 contemplaba la distincién entre
los mencionados pactos, regulando la cldusula compromisoria en los
articulos 1906 al 1908, y el compromiso arbitral en los articulos
1909 al 1922, exigiendo expresamente la necesidad de que, luego de
celebrado el contrato de cldusula compromisoria, se celebrara el contra-
to de compromiso arbitral.

Naturalmente, lo que ocurria en la prictica era que, celebrada la
cldusula compromisoria y surgida la controversia prevista, la parte que
no deseaba acudir al arbitraje se negara a celebrar el compromiso arbitral.
Si bien la cldusula compromisoria obligaba a las partes a suscribir dicho
compromiso, la Ginica manera de que la parte perjudicada exigiera a la
otra el cumplimiento de tal obligacién, era acudiendo a las autoridades
judiciales, que era lo que originalmente se buscaba evitar al haber pacta-
do el arbitraje. Es en este contexto que sefiala Gonzalo Garcfa-Calderén,
refiriéndose a la regulaciéon de la cldusula compromisoria, que «dicha

135 CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El juicio privado:
la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1, p. 56.

136 El derogado articulo 1906 del Cédigo Civil peruano de 1984 (ciz.), disponfa:
«Las partes pueden obligarse mediante un pacto principal o una estipulacién
accesoria, a celebrar en el futuro un compromiso arbitral. En tal caso, no se
requiere la designacion de los drbitros. Es obligatorio fijar la extensién de la
materia a que habrd de referirse el arbitraje. [...]».

137 El derogado articulo 1909 del Cédigo Civil peruano de 1984 (ciz.), disponia:
«Por el compromiso arbitral dos 0 mds partes convienen que una controversia
determinada, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o terceros a
quienes designan y a cuya jurisdiccién y decisién se someten expresamente.
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legislacién constituia un freno al desarrollo del arbitraje nacional ya que
aquella parte que se negaba a celebrar el compromiso arbitral, luego de
haber celebrado el de cldusula compromisoria, debia ser emplazada judi-
cialmente para el otorgamiento de este segundo contrato...».'*

Nos acogemos, sin duda, a la critica de Castillo Freyre y Vdsquez
Kunze cuando exclaman «nétese lo absurdo, por indtil, de este proce-
dimiento».'®

Es por ello que, evidenciado el freno que la cliusula compromisoria
representaba para la contratacién, fuimos evolucionando hasta arribar
a un escenario en el que basta la celebracién del acuerdo o convenio
arbitral para que cualquiera de las partes pueda —surgida la controver-
sia— obligar a la otra a arbitrar, sin necesidad de que se otorgue ningin
otro contrato.'*

Las disposiciones de nuestro Cédigo Civil referidas a la cldusula
compromisoria y al compromiso arbitral fueron derogadas por la ley ge-
neral de arbitraje de 1992,'" la cual regulé como tnico contrato necesa-
rio para llegar al arbitraje, al acuerdo arbitral, postura que ha mantenido
nuestra actual Ley de Arbitraje.'* En tal sentido, actualmente no existe
la necesidad de reunir a las partes, una vez surgido el conflicto, para

1% GaRrcia-CALDERON MoOREYRA, Gonzalo. E/ arbitraje internacional. En la Seccion

Segunda de la Ley n.° 26572. Lima: Cecosami, 2004, p. 60.
CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQUEz KUNZzE. Arbitraje. El juicio privado:
la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit., vol. 1. p. 56.
140 Cfr. Osorio Ruiz, Zaida. El arbitraje comercial. Lima: Leg, 1998, p. 98.
1 Articulo 4, inciso 1 de la ley general de arbitraje peruana de 1992. Ciz.
«Por el convenio arbitral las partes someten al conocimiento y decisién de uno o
mds 4rbitros, la solucién de las controversias que en el futuro puedan surgir ellas

139

como consecuencia de un contrato o de otras relaciones juridicas identificadas, o
las controversias ya existentes y determinadas, sean o no materia de un proceso.
[...]».

Articulo 13, inciso 1, de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.

«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

142
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suscribir un compromiso —sometimiento solemne a arbitraje—'* ni

de acudir a los tribunales judiciales cuando una de las partes no lo desea.

Esta evolucidn legislativa, denominada «sistema de unidad de con-
venio»,'* es celebrada, pues procura que el acuerdo arbitral sea autosu-
ficiente, pudiendo cumplir la totalidad de sus efectos sin necesidad de
ser luego ratificado por otro acuerdo.'” El acierto de la ley habla por si
mismo.

2. CONTENIDO DEL ACUERDO ARBITRAL

Cuando hablamos del contenido del acuerdo arbitral, nos referimos a
los elementos que éste debe contener para ser reconocido como tal vy,
consecuentemente, generar los efectos juridicos deseados por las partes.

El articulo 13, inciso 1 de la Ley de Arbitraje peruana regula el con-
tenido del acuerdo arbitral al sefalar lo siguiente: «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
de otra naturaleza».

De ello se desprende que el contenido del acuerdo arbitral estd con-
formado por dos elementos esenciales, a saber: (1) el compromiso in-

entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o de otra
naturalezan.

145 Cfr. Roca AYMAR, José Luis. El arbitraje en la contratacién internacional. Madrid:
Editorial ESIC-Instituto Espanol de Comercio (ICEX), 1994, p. 84.

144 Cfr. GARcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. E/ arbitraje internacional. En la Sec-
cion Segunda de la Ley n.° 26572. Op. cit., p. 102.

145 Cfr. Cavano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 20.
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equivoco y claro de las partes de someterse al arbitraje, y (2) la fijacién

de la relacién juridica respecto de la cual se arbitrardn los conflictos.'#

Considera Fernando Cantuarias que, para que se configure un
acuerdo arbitral, bastard que se adopte un pacto como el siguiente:
«Cualquier litigio, controversia o reclamacién provenientes de o relacio-
nados con este contrato, asi como cualquier caso de incumplimiento,
terminacién o invalidez del mismo, deberd ser resuelto por medio de
arbitraje...».""” Con este acuerdo, sefiala, las partes podrdn acudir di-
rectamente a arbitrar sus conflictos, sin que sea necesario otorgar algiin
otro contrato o estipular alguna otra cuestiéon.'*

No obstante lo anterior, ello no significa que el acuerdo arbitral no
pueda ni considere conveniente, contemplar otras estipulaciones dis-
tintas a sus elementos esenciales. Otros temas adicionales que pueden
acordar las partes en el acuerdo arbitral son los referidos al lugar del
arbitraje, el nimero de 4rbitros, la designacién de los drbitros, el idioma
del arbitraje, la ley aplicable al fondo de la controversia, el procedimien-
to arbitral, los costos del proceso, entre otros.

Evidentemente, en el caso de que las partes no prevean estos asun-
tos en el acuerdo arbitral, podrdn pactarlos de manera posterior, o tam-
bién ellos podran ser decididos por los drbitros o por la ley aplicable. Sin
embargo, siempre es aconsejable la precisién al momento de celebrar un
acuerdo arbitral, en aras de evitar futuros conflictos y dilaciones respec-
to a temas que no tocan a la esencia misma de la controversia.

146 Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op.
cit., p. 230.

7" Ibidem, p. 231.

148 Cfy. Idem.
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3. MODALIDADES DE CELEBRACION DEL ACUERDO ARBITRAL

El acuerdo arbitral puede celebrarse, de modo preventivo, antes de que
surja la controversia a que estd referido, pero también después de que
ella haya surgido, y aun cuando el conflicto ya haya sido sometido a la

justicia ordinaria.'®

Es bajo esta dualidad de posibilidades que se reconocen dos mo-
dalidades principales de celebracién del acuerdo arbitral: (1) la de una
cldusula incluida en un contrato, a través de la cual las partes convienen
en forma anticipada que las disputas que puedan surgir de dicho acto
juridico serdn resueltas por arbitraje; y (2) la de un acuerdo indepen-

diente referido a disputas ya existentes.'

Algunos doctrinarios optan por denominar a la primera de las mo-
dalidades mencionadas como «cldusula compromisoria», y a la segunda
como «compromiso arbitral»;"*! sin embargo, habida cuenta de que
dichas denominaciones eran las empleadas por nuestro Cédigo Civil
para referirse a las derogadas figuras antecedentes del acuerdo arbitral,
y a fin de no caer en confusién, nosotros, siguiendo a Castillo Freyre,'>?

14 Cfr. VipAL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Op. cit., p. 69.

50 Cfr. Carvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 25.

51 En este sentido, por ¢jemplo, Roque J. Caivano. Véase: Carvano, Roque J. Arbi-
traje. Op. cit., p. 25.

Al respecto, sefialan Castillo Freyre y Visquez Kunze: «En sintesis, podemos
afirmar que dos son las modalidades para contratar un arbitraje que se pueden

152

aprehender en mayor medida de la realidad: la cldusula arbitral, que es el pan de
todos los dias en el tema de arbitraje; y el contrato de arbitraje sobre controversia
producida, cuyos casos son menos comunes aunque en ascenso. La tercera mo-
dalidad, a saber, el contrato universal de arbitraje pertenece al reino de lo posible
aunque por el momento no de los hechos». Ellos incluyen esta tercera modalidad,
definiéndola como «[...] aquélla en que dos o mds sujetos de Derecho celebran un
contrato por el cual se obligan a someter a arbitraje cualquier conflicto que pudie-
ra sobrevenir de todas o algunas de sus relaciones juridicas, tanto existentes como
futuras». Ver: CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. Arbitraje. El
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Redfern'? y Gonzdlez,"* vamos a referirnos a las comentadas moda-
lidades del acuerdo arbitral bajo los nombres de «cldusula arbitral» y
«contrato de arbitraje sobre controversia producida», también llamado
«compromiso independiente».

Hecha la precision, debe mencionarse que la cldusula arbitral estd
referida siempre a controversias que, al momento de su celebracién, to-
davia no existen ni existe tampoco certeza de que lleguen a producirse.
El contrato de arbitraje sobre controversia producida, por el contra-
rio, estd referido a conflictos que ya se han generado, razén por la cual
puede ser formulado de una manera mds especifica y detallada que la
cldusula arbitral.”

No obstante, en la actualidad la distincién entre ambas modalida-
des del acuerdo arbitral ha perdido importancia. En tiempos pasados
era necesaria, puesto que la cldusula arbitral era invélida en diferentes
paises, como resultado de la hostilidad contra el arbitraje.”® Sin em-
bargo, la Convencién de Nueva York trajo consigo la desaparicién de
dicha hostilidad en los paises que se sometieron a la misma,'”” al haber
tratado a ambas modalidades de contratacién del arbitraje por igual,
estableciendo en el inciso 1 de su articulo 11, que «cada uno de los Esta-
dos contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obliguen a someter a arbitraje [...] diferencias [...]».

Juicio privado: la verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje. Op. cit.,
vol. 1, pp. 68-69.

Sefialan Alan Redfern y otros: «Por lo general, el acuerdo de arbitraje estd incor-
porado en el contrato principal mediante una «cldusula compromisoria»; también

153

puede instrumentarse por medio de un «compromiso arbitraly independiente».
Ver: REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Negel BLackasy y Constantine PaRTASI-
DES. Ieoria y prdctica del arbitraje comercial internacional. Op. cit., 2006, p. 65.
154 Senala Gonzdlez de Cossio: «La definicién de “acuerdo arbitral” incluye en la mis-
ma dos especies. La cldusula arbitral contenida en un contrato, y ¢l compromiso
independiente». Ver: GonzALEz DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 137.
155 Cfr. Cavano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 25.
¢ Cfr. GonzALEz DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 138.
57 Cfr. Idem.
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Siguiendo la linea trazada por la Convencién de Nueva York, nues-
tra actual Ley de Arbitraje reconoce validez a las dos modalidades del
acuerdo arbitral, sefalando en su articulo 13, inciso 2, que éste podrd
adoptar la forma de una cldusula incluida en un contrato o la de un
acuerdo independiente.'*®

C. NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO ARBITRAL
1. EL ACUERDO ARBITRAL COMO ACTO JURIDICO

De acuerdo con el articulo 140 del Cédigo Civil peruano, «el acto juri-
dico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, regular, modifi-
car o extinguir relaciones juridicas». De esta manera, se le define como
aquel «acto humano, voluntario, licito, con manifestacién de voluntad

destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas».'

Dentro de este esquema, el acuerdo arbitral, en tanto auténtico
contrato,'® es también un acto juridico y, como tal, presenta una serie
de caracteristicas que configuran su peculiar naturaleza. Asi, en primer
lugar, diremos que se trata de un acto juridico de cardcter bilateral, pues
requiere de la confluencia de las manifestaciones de voluntad de las par-
tes que lo celebran;'" aunque podria ser también plurilateral en algunos
casos, como por ejemplo al constituirse una persona juridica, cuando el
acuerdo arbitral se incorpora a sus estatutos.

En segundo lugar, se trata de un acto juridico tipico, en tanto ha
sido regulado por la legislacién; y nominado, pues tiene su propio

1% Articulo 13, inciso 2, de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.
«El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adoptar la forma de una
cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente».

15 Torres VAsQUEz, Anibal. Acto juridico. Lima: Idemsa, 2001, 2.2 edicién, p. 63.

10 Cfr. DE BentTO LLoris-LLoMBART, Marco. E/ convenio arbitral: su eficacia obliga-
toria. Op. cit., p. 39.

11 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Op. cit., p. 60.
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nomen iuris. Asimismo, cuenta con un régimen legal especifico, el cual
se encuentra enmarcado en la Ley de Arbitraje.

Como tercera y tltima caracteristica, es importante recordar que el
acuerdo arbitral es un acto juridico que ostenta siempre el cardcter de
principal, sea que conste o no en el documento que contiene el con-
trato al cual estd referido. Confirmando esta principalidad del acuerdo
arbitral, asi como su consecuente separabilidad del contrato al que esté
referido, la Ley de Arbitraje establece en su articulo 41, inciso 2, que
cuando el convenio arbitral forme parte de un contrato, deberd ser con-
siderado como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones y
que la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del con-
trato no lo afectard, pues no implicaré necesariamente su inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia.

2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL ACUERDO ARBITRAL

Habida cuenta de la naturaleza del acuerdo arbitral como acto juridico,
aquél no escapa de la estructura que corresponde a este ultimo, razén
por la cual presenta los mismos elementos esenciales que contempla el
Cédigo Civil para todo acto juridico.

Como refiere Fernando Vidal, los elementos esenciales «son los
componentes imprescindibles que le dan cardcter definitorio al acto ju-
ridico, o sea, que han de estar presentes para que el acto juridico alcance
existencia juridica, sin que la autonomia de la voluntad pueda soslayar-
los o enervarlos. Todo acto juridico los necesita como requisitos para su
validez y eficacia».'®

Cabe precisar, a fin de no caer en confusién, que existen dos clases
de elementos esenciales del acto juridico: los de cardcter general y los

192 VipaL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, 2013, 9.2 edi-
cién, p. 89.
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de cardcter especial. Mientras que los primeros son imprescindibles en
la formacién de todo acto juridico; los segundos lo son para cada acto
juridico en particular, y varfan segtin el tipo de acto de que se trate.'®

No vamos a ocuparnos ahora de los elementos esenciales de cardcter
especial del acuerdo arbitral, por cuanto nos referimos a ellos al tratar
del contenido del acuerdo arbitral. En esta oportunidad, nos abocare-
mos al andlisis de los elementos de cardcter general, es decir, aquéllos
que deben presentarse en todo acto juridico.

Sefala Caivano que «el acuerdo arbitral debe reunir los requisitos de
existencia y validez establecidos con cardcter general para los contratos,
mas con los particulares que exija la legislacién a la que se halle some-
tido»,'®* y precisa, refiriéndose a los requisitos o elementos de cardcter
general, que «sin perjuicio de las condiciones especificas de cada legisla-
cién, en términos generales puede senalarse que el acuerdo arbitral debe
surgir de una expresién de la voluntad que emane libremente de una
persona que tenga capacidad legal para obligarse y referirse a controver-
sias respecto de las cuales las partes tengan la libre disponibilidad».'®

Consideramos pertinente el planteamiento de este autor por cuanto
menciona en él, implicitamente, a varios de aquéllos que consideramos
los elementos esenciales del acto juridico. Sin embargo, haciendo honor
a la precisién y teniendo en cuenta, ademds, que nuestro trabajo estd
enmarcado en el ordenamiento juridico peruano, vamos a recurrir a lo
que nuestra legislacién establece al respecto.

16 Cfr. MoreYRA GARCiA SavAN, Francisco. El acto juridico segiin el Cédigo Civil pe-
ruano. Curso tedrico, histdrico y comparativo. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2005, p. 89.

164 Carvano, Roque J. Control judicial en el arbitraje. Op. cit., p. 20.

15 Thidem, pp. 20-21.
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De conformidad con el articulo 140 del Cédigo Civil peruano,'®
los elementos esenciales de cardcter general del acto juridico —y, por
ende, del acuerdo arbitral—, también llamados requisitos de validez,'®”
son: (1) la manifestacién de voluntad, que es consustancial al acto; (2)
el agente capaz; (3) el objeto fisica y juridicamente posible, y determina-
do o determinable; (4) la causa o el fin licito y (5) la forma.'®®

A continuacién, analizaremos cada uno de los elementos del acto
juridico con respecto al acuerdo arbitral.

2.1. Manifestacién de voluntad

Tal como senala Anibal Torres, «el elemento esencial, basico, funda-
mental, del acto juridico es la voluntad de algin modo manifestada».'®’

Si bien la voluntad constituye el elemento primordial del acto ju-
ridico, ésta, en tanto permanece en la interioridad del sujeto —como
proceso mental— no produce consecuencias juridicas.'”® Es preciso que
sea exteriorizada, que se haga aparente y perceptible, y que tenga por

1% Articulo 140 del Cédigo Civil peruano. Citz.

«El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, regular,

modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1. Agente capaz.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad».
17" Cfr. VipAL Ramirez, Fernando. £ acto juridico. Op. cit., p. 90.
1% En ello concuerda la mayorfa de la doctrina. En este sentido: Francisco Moreyra
Garcia Saydn (Véase: MOREYRA GARCIA SAYAN, Francisco. E/ acto juridico segiin el
Cédigo Civil peruano. Curso tedrico, histérico y comparativo. Op. cit., p. 89), Anibal
Torres Vasquez (Véase: TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 100) y
Fernando Vidal Ramirez (Véase: VipaL Ramirez, Fernando. £/ acto juridico. Op.
cit., p. 95).
Torres VAsQUEz, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 100.
Cfr. MoreYrRa Garcia SavAN, Francisco. El acto juridico segiin el Cédigo Civil
peruano. Curso tedrico, histdrico y comparativo. Op. cit., p. 103.

169
170



86 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

finalidad inmediata la obtencién de un determinado resultado con con-
secuencias juridicas.'”!

En este sentido, observa Fernando Vidal que «la voluntad consti-
tuye la esencia misma del acto juridico, pero sélo por la manifestacién
el sujeto la hace conocer».'” Se sigue de ello que la manifestacién de
voluntad —esto es, la exteriorizacién del querer interno del sujeto— es
elemento central del acto juridico, por medio del cual los particulares
regulan sus propios intereses.'”

Sentado lo anterior, cabe mencionar que en los actos bilaterales o
plurilaterales —como es el acuerdo arbitral— el elemento esencial no es
la simple manifestacién de voluntad de las partes, sino el consentimien-
to, esto es, la confluencia de voluntad de todas las partes que celebran
el acto juridico.*

Desde esta 6ptica, remitiéndonos al arbitraje, podemos decir que el
consentimiento de las partes es el requisito bdsico —el primer elemento
esencial— del acuerdo arbitral. Y de ello se desprenden dos consecuen-
cias.

En primer lugar, serd necesario que del acuerdo arbitral surja el
propdsito claro de las partes de someterse a arbitraje. Ello supone que
la estipulacién que contenga el pacto arbitral haya sido concebida en
términos imperativos y no facultativos, siendo inequivoco que se pacta
el arbitraje y no otro método de resolucién de controversias. Asimis-
mo, no deberdn existir, en la misma o en otras cldusulas, estipulaciones
contradictorias que puedan poner en duda la intencién de las partes de
someterse al fuero arbitral.'”

L Cfy. Idem.

172 VipaL RamiRrez, Fernando. £/ acto juridico. Op. cit., p. 96.

175 Cfr. Torres VAsQUEZ, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 103.

74 Cfr. Ibidem, p. 100.

175 Cfr. Cavano, Roque J. Control judicial en el arbitraje. Op. cit., p. 21.
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En segundo lugar, al ser un presupuesto natural para que la volun-
tad sea juridicamente relevante, el consentimiento debe ser prestado con
discernimiento, intencién y libertad.'”® Es necesario que la intencién de
las partes de someterse al arbitraje sea consecuencia de una voluntad
libre,'” lo que significa que no debe estar afectada por ningtn vicio de
la voluntad, como es el error, el fraude, la violencia o la intimidacién.'”®
La voluntad debe estar formada sin la presencia de elementos que la
distorsionen y le hagan perder el cardcter de una determinacién seria,
dirigida a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.'”

En suma, serd necesario que el propdsito de las partes de celebrar el
acuerdo arbitral haya sido manifestado de manera clara e inequivoca, y
que dicha manifestacién haya sido consecuencia de una voluntad libre-
mente formada.

2.2. Capacidad de los agentes

La capacidad es definida como «la aptitud que tienen las personas para
el goce y el ejercicio de los derechos subjetivos que les reconoce el or-
denamiento juridico. Goza de un derecho el que es su titular; ejercita
un derecho, el que, por s 0 mediante representante, lo pone en practica
mediante los actos juridicos destinados a producir algunos efectos. En
otros términos, la capacidad es la aptitud de la persona para ser sujeto
de derechos y obligaciones y para realizar actos con eficacia juridica».'®

Se desprende de lo anterior que la capacidad comprende dos ele-
mentos, el goce y el ejercicio de un derecho; siendo, precisamente, estos
elementos los que dan lugar a las dos clases de capacidad: la capacidad
de goce y la capacidad de ejercicio.

176 Cfy. Idem.

7 Cfr. Ibidem, p. 21.

8 Cfr. Idem.

172" Cfr. ViDAL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Op. cit., p. 101.
180 Torres VAsQUEz, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 139.

~
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La capacidad de goce, es «la aptitud o idoneidad que tiene el sujeto
para ser titular de derechos y deberes»,'®!
relaciones juridicas, sea como sujeto activo (titular de un derecho) o
como sujeto pasivo (titular de un deber). Por otro lado, la capacidad de
ejercicio resulta ser «la aptitud o idoneidad que tiene el sujeto para ejer-
citar personalmente sus derechos y asumir deberes».'®* Naturalmente,
esta segunda clase de capacidad presupone de la primera, ya que no se
puede ejercitar un derecho que no se tiene.'®

es decir, para ser titular de

En el contexto del acuerdo arbitral, la capacidad se presenta como
la aptitud que deben tener las partes del mismo para someter una rela-
cién juridica concreta al arbitraje. Y en este punto, cabe tener en cuenta
si los agentes que pactan el arbitraje son personas naturales o juridicas.

Refiere Vidal Ramirez que «si se trata de la persona humana [...]
el requisito exigido es el de la capacidad de ejercicio, con la advertencia
de que en ella la falta de esta capacidad se suple mediante la representa-
cién».'® En este sentido, tratindose de personas fisicas, el acuerdo arbi-
tral podrd ser celebrado directamente por el interesado o a través de un
representante. Tanto el interesado como el representante deberdn tener
capacidad de ejercicio, es decir, no estar incursos en ninguna causal que
les impida el ejercicio de sus derechos por si mismos. Adicionalmente,
el representante deberd estar premunido de la facultad especial de cele-
brar el acuerdo arbitral. Y, finalmente, si el interesado fuere incapaz, su
representante legal deberd contar con autorizacién judicial para celebrar
el acuerdo arbitral, ello de conformidad con el articulo 167, inciso 3 del

Cédigo Civil.'®

181 Thidem, pp. 140-141.

182 Jbidem, p. 141.

'8 Cf. Idem.

18 VipaL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Op. cit., p. 124.

'8 Articulo 167, inciso 3 del Cédigo Civil peruano. Ciz.
«Los representantes legales requieren autorizacién expresa para realizar los
siguientes actos sobre los bienes del representado:

[...]
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Por otro lado, continta el citado autor sefalando que «si se trata de
la persona juridica, en la que la personalidad y la capacidad de goce no
estdn integradas, la capacidad requerida es la de goce, pero con la ad-
vertencia de que, tanto el rgano como el representante, segun el caso,
deben estar debidamente legitimados para celebrar el acto juridico».'®
De esta manera, en el caso de las personas juridicas, deberd verificarse,
en primer lugar, la capacidad de goce de la persona juridica de celebrar
un acuerdo arbitral, para lo cual deberemos remitirnos a las normas
legales y estatutarias que rigen a la entidad.

En segundo término, serd necesario verificar no solamente la ca-
pacidad de ejercicio de la persona natural que representa a la persona
juridica, sino también que dicha representacién sea adecuada, es decir,
que se cuente con las facultades necesarias para celebrar el acuerdo arbi-
tral vinculando a la persona juridica. Cabe precisar en este punto que,
de acuerdo con la Ley de Arbitraje peruana, «salvo pacto o estipulacién
en contrario, el gerente general o el administrador equivalente de una
persona juridica estd facultado por su solo nombramiento para celebrar

convenios arbitrales [...]».'%

2.3. Objeto fisica y juridicamente posible, y determinado o deter-
minable

Para Fernando Vidal, «el objeto del acto juridico son los derechos [,]
deberes y obligaciones que se integran a la relacién juridica que el acto
crea, regula, modifica o extingue»."®® De otra manera, Anibal Torres
considera que «el objeto del acto juridico es la relacién juridica [...], [y
que] a su vez, la relacién juridica tiene por objeto a la prestacion, y la
prestacién tiene por objeto a los bienes, los derechos, los servicios y las

3. Celebrar compromiso arbitral.

[...]».
1% VipaL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Op. cit., p. 124.
'87" Articulo 10, inciso 1, de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.
'8 VipaL Ramirez, Fernando. El acto juridico. Op. cit., p. 128.
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abstenciones».'®? Por su parte, Francisco Moreyra senala que «el objeto

de cada acto [juridico] son los efectos que produce [...]».""°

Nos acogemos a la tesis que considera que el objeto del acto juridico
estd conformado por los derechos y las obligaciones, los cuales vienen
a constituir la propia relacién juridica. Y estando a este entendimiento,
cabe ahora observar que de conformidad con el Cédigo Civil peruano,
el objeto del acto juridico debe ser posible fisica y juridicamente, ade-
mis de determinado o, cuando menos, determinable.

La posibilidad fisica del objeto del acto juridico se refiere a la con-
sonancia de este tltimo con la realidad y las leyes de la naturaleza. Ex-
plica Francisco Moreyra que «nadie puede obligarse juridicamente a
una conducta imposible, a entregar una cosa inexistente. La posibilidad
consiste en estar conforme a las leyes de la naturaleza, y la imposibilidad
en contrariarlas. No se obliga quien se obliga a lo imposible, porque lo
imposible no existe».'!

Por otro lado, la posibilidad juridica del objeto tiene que ver con
su idoneidad, desde el punto de vista juridico, para lograr la finalidad
perseguida por las partes. De manera previa, es menester distinguir en-
tre las normas juridicas preceptivas, que se dirigen a la voluntad de las
personas, y que pueden ser imperativas, segin prescriban una conducta,
o prohibitivas, si impiden alguna actividad; y las normas declarativas,
que suelen ser meramente explicativas o autoritativas y se dirigen a la

inteligencia de las personas.'**

'8 Torres VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico. Op. cit., p. 198.

%0 MoreyRra GARcia SAYAN, Francisco. E/ acto juridico segiin el Cédigo Civil peruano.
Curso tedrico, histérico y comparativo. Op. cit., p. 117.

MoReyra Garcia SavAN, Francisco. El acto juridico segiin el Cédigo Civil peruano.

Curso tedrico, histérico y comparativo. Op. cit., p. 119.
Y2 Cfr. Ibidem, p. 120.

191
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Dentro de este contexto se entiende la posibilidad juridica del ob-
jeto, pues «el acto juridico que se da fuera del marco de las leyes de
naturaleza declarativa, es imposible desde un punto de vista juridico.
Las normas declarativas no pueden ser violadas porque, en estos casos,
la consecuencia que la persona se propone es un efecto juridico distinto
al que la ley prevé para el acto del que se trata y, por tanto, no pueden
llegar nunca a producir el resultado tipico al que se encaminaba su au-
tor. El sujeto utiliza un medio juridico que no es el legalmente idéneo
al fin que persigue».'”?

En otras palabras, la exigencia de que el objeto del acto juridico sea
juridicamente posible hace referencia a la necesidad de que el acto cons-
tituya un medio legalmente idéneo para surtir los efectos que, como fin,
se proponen los agentes del acto.'”*

Finalmente, dijimos que el objeto del acto juridico debe ser deter-
minado o determinable. Este requisito no es mencionado de modo di-
recto por el articulo 140 del Cédigo Civil, sin embargo, se infiere de su
articulo 219, inciso 3,"” conforme al cual es nulo el acto juridico cuyo
objeto sea indeterminable.

Cuando decimos que el objeto debe ser determinado, nos referi-
mos a que éste esté identificado.'”® No obstante, es valido que el objeto
no sea determinado cuando es, por lo menos, determinable, y en este

5 Jbidem, pp. 120-121.
4 Cfy. Ibidem, p. 120.
1% Articulo 219 del Cédigo Civil peruano. Ciz.
«El acto juridico es nulo:
[...]
3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indetermi-
nable.
[...]D.
1% Cfr. MoREYRA GARCIA SAYAN, Francisco. El acto juridico segiin el Cédigo Civil
peruano. Curso tedrico, histdrico y comparativo. Op. cit., p. 121.
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sentido, bastard que el acto juridico establezca cémo y quién debe deter-
minarlo, sin necesidad de tener que recurrir a un nuevo acto juridico."”’

Como corolario de lo sefialado, en el contexto del acuerdo arbitral,
los derechos y obligaciones objeto de dicho acuerdo, deben ser, en pri-
mer lugar, fisicamente posibles. Es decir, deben tener existencia o, al
menos, posibilidad de existir.!”®

En segundo lugar, estos derechos y obligaciones deben ser también
juridicamente posibles. Esto significa que deben observar consonancia
con las leyes, de modo que la finalidad prevista para cada derecho y
obligacién esté alineada con lo previsto por el ordenamiento juridico. Y
en este punto cabe precisar, teniendo en cuenta la especial naturaleza del
arbitraje, que en la determinacién del objeto del acuerdo arbitral debe te-
nerse en cuenta la arbitrabilidad de la materia, esto es, su susceptibilidad
de ser sometida al fuero arbitral, de conformidad con la ley.

2.4. Causa o fin licito

Todo acto de la voluntad humana persigue un propésito. «Nadie que se
dirija a una finalidad con efectos en el mundo del derecho acttia porque
si, sin el aliento de una razén o motivo que lo mueva a crear, modificar,
regular o extinguir una relacién juridica».'” Es bajo este postulado que
surge la nocién de la causa o fin del acto juridico.

La causa fin, llamada también causa final, no es otra cosa que la
finalidad perseguida por el sujeto que celebra un acto juridico. De este
modo, existe una relacién de causalidad entre el fin perseguido y el acto
juridico que lo persigue.*®

Y7 Cfr. Idem.

%8 Cfr. VipAL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Op. cit., pp. 62-63.

199 Moreyra Garcia SaYAN, Francisco. £/ acto juridico segiin el Cédigo Civil peruaneo.
Curso tedrico, histérico y comparativo. Op. cit., p. 123.

20 Cfr. TorRRES VASQUEZ, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 256.

0
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Partiendo de ello, la ley exige que la finalidad perseguida por el
agente del acto juridico, sea licita, es decir, conforme con el ordena-
miento juridico. Ello se desprende no solamente del articulo 140, inciso
3 del Cédigo Civil, que establece como uno de los requisitos de validez
del acto juridico el que ostente un fin licito; sino también del articulo
219, inciso 4, que sanciona con nulidad al acto juridico cuando su fin
es ilicito.

Cuando el Cédigo Civil exige que la finalidad del acto juridico sea
licita, lo que pretende es que el motivo determinante de su celebracién
no sea contrario a las normas de orden publico ni a las buenas costum-
bres, ello a fin de que los efectos del acto juridico puedan tener el am-
paro del ordenamiento juridico.*'

En el caso del acuerdo arbitral, el requisito de la causa licita no
hace referencia —como han pretendido algunos— a la posibilidad legal
de celebrarlo, ni tampoco a la arbitrabilidad de la materia sometida a
arbitraje. Estos supuestos se encuadran perfectamente en la posibilidad
juridica del objeto.

Por el contrario, un acuerdo arbitral podrd tener una causa ilicita
cuando, pese a haber observado las normas sobre arbitrabilidad de la
materia, las partes contratantes persigan, con su celebracién, un fin que
atente contra las normas de orden publico o las buenas costumbres.

2.5. Laforma

Como hemos visto, el acto juridico no es otra cosa que la manifestacién
de voluntad que persigue la obtencién de ciertos efectos juridicos. En
tal sentido, y como sefalamos ya, la voluntad debe ser necesariamente
exteriorizada para que se le reconozca el cardcter juridico que persigue.

21 VipaL Ramirez, Fernando. £/ acto juridico. Op. cit., p. 138.
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En este esquema se entiende al dltimo elemento esencial del acto
juridico. La forma es, precisamente, la manera como se manifiesta la
voluntad. En tal orden, es acertado cuando se dice que no hay acto ju-
ridico sin forma,* pues ésta sirve de continente a la manifestacién de
voluntad y es la manera como ésta se da a conocer para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica.**

El articulo 140, inciso 4 del Cédigo Civil nos sefiala, como requi-
sito de validez del acto juridico, a la «observancia de la forma prescrita
bajo sancién de nulidad». Ello debe ser entendido en el sentido de que
para ciertos actos juridicos, la ley establece una forma que debe ser ob-
servada de manera obligatoria, sin la cual el acto juridico es nulo. No
obstante, para los demds actos juridicos rige el principio de libertad de
forma, en virtud del cual las partes pueden emplear aquella forma que
consideren mds conveniente, siempre que cumpla la funcién de mani-
festar su voluntad de celebrar el acto juridico.

No profundizaremos mds sobre la forma en este punto, por ser éste
tema tratado a profundidad en el siguiente capitulo.

D. Barance

El acuerdo arbitral puede ser definido como aquel contrato a través del
cual dos o mds partes deciden someter a arbitraje determinadas contro-
versias, presentes o futuras, que deriven de una relacién juridica especi-
fica, sea ésta contractual o no, y siempre que las referidas controversias
puedan ser objeto de solucién arbitral de acuerdo con la legislacién

aplicable.

22 Cfr. MoreYRA GARcia SavAN, Francisco. El acto juridico segiin el Cédigo Civil

peruano. Curso tedrico, histérico y comparativo. Op. cit., p. 139.
25 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Op. cit., p. 140.
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Entendido el acuerdo arbitral como aquel pacto por el cual las par-
tes se someten a la decisién de los drbitros, se afirma la existencia de dos
efectos del acuerdo arbitral, uno de indole positiva y otro de indole ne-
gativa. El efecto positivo del acuerdo arbitral se expresa en la atribucién
de jurisdiccién a los drbitros para las controversias sometidas a su cono-
cimiento por las partes celebrantes. En contrapartida, el efecto negativo
hace referencia a la interdiccién de los jueces y tribunales ordinarios de
abocarse al conocimiento de las controversias que se hayan sometido a
arbitraje.

En tiempos pasados, nuestro Cédigo Civil regulaba dos contratos
necesarios para arribar al arbitraje: la cliusula compromisoria y el com-
promiso arbitral, siendo que la primera carecia de suficiencia para obli-
gar a las partes a acudir al arbitraje, al ser solamente un contrato que
obligaba a suscribir el compromiso arbitral, con el cual si se daba inicio
a un procedimiento arbitral. Esta distincién fue dejada en el pasado y
hoy en dia la Ley de Arbitraje peruana regula al acuerdo arbitral como
Gnico contrato necesario para llegar al arbitraje, admitiendo, no obs-
tante, que éste se presente bajo la forma de una cldusula incluida en un
contrato o como un acuerdo independiente.

La naturaleza juridica del acuerdo arbitral es la de ser un acto juri-
dico, en tanto manifestacién de voluntad destinada a crear una relacién
juridica entre las partes que se someten al arbitraje. Como consecuen-
cia de ello, son aplicables al acuerdo arbitral las normas que el Cédigo
Civil consagra para los actos juridicos en general, dentro de las cuales
se encuentran aquéllas que establecen los elementos esenciales del acto
juridico, a saber: (1) la manifestacién de voluntad, (2) la capacidad de
las partes, (3) el objeto fisica y juridicamente posible, y determinado o
determinable, (4) la causa licita; y (5) la forma.






CariTuLo III (A)

LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO: LEGISLACION NACIONAL

En el capitulo anterior vimos que el acuerdo arbitral, en tanto cons-
tituye un auténtico contrato, se encuentra sometido a las disposiciones
que el Cédigo Civil contempla para los actos juridicos de manera ge-
neral. Consecuentemente, le son aplicables las normas que regulan los
elementos esenciales del acto juridico.

En este capitulo trataremos de la forma del acuerdo arbitral como
uno de sus elementos esenciales. Para tales fines, nos dedicaremos, en
primer lugar, al estudio de la forma como elemento esencial del acto
juridico. En este punto, nos ocuparemos de la conceptualizacién de la
forma, sus antecedentes y fundamentacién, su diferencia con la forma-
lidad, y la divisidn entre actos juridicos formales y no formales.

Luego de ello, pasaremos revista a la manera en que se ha regulado
la forma del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico peruano, para
asi explicar que en la actualidad nuestra legislacién admite la validez de
acuerdos arbitrales celebrados de formas distintas a las contempladas
expresamente por la ley.
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A. LA FORMA DEL ACTO JURIDICO
1. ANTECEDENTES

Sabido es que la voluntad es el primer requisito de validez de todo acto
juridico. Pero, esta voluntad debe ser exteriorizada, manifestada de
modo que sea conocida, pues en caso contrario no generar efectos para
el mundo juridico.

En virtud de esta necesidad de exteriorizar la voluntad de las partes
para alcanzar la finalidad que persiguen a través del acto juridico, la
forma se constituye en «el aspecto objetivo o externo de la voluntad
del autor del negocio juridico, lo cual lo distingue de la fase subjetiva e
interna del acto volitivo».*** Se entiende a la forma, entonces, como la
manera en que la voluntad debe exteriorizarse para producir los efectos
juridicos deseados.*”

2. FUNDAMENTACION

La forma del acto juridico cumple la funcién de ser el continente de la
voluntad, es decir, el instrumento que permite su manifestacién en el
mundo exterior. Pero, ademds, cumple también una funcién probatoria
que no es otra que la de acreditar la celebracién de un acto juridico,
dotando asi de proteccién a quienes deciden vincularse juridicamente.

Es por razén de ambas funciones de la forma que se la considera
como una norma protectora,’® en tanto busca proteger la voluntad de

204 GonziLEz DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: atn

otra victoria del consensualismo». Disponible en: http://www.gdca.com.mx/
PDF/arbitraje/ FORMA%20ACUERDO%20ARBITRAL.pdf (tltimo acceso:
14/05/2015), pp. 2-3.

205 Cfy. Idem.

206 Cfy. Ibidem, p. 3.
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las partes que celebran un acto juridico. Por tal motivo, se exige la exte-
riorizacién de la voluntad a través de un medio que deje constancia de
la misma, a fin de evitar que se obligue a alguien a someterse a un acto
juridico contrario a su real intencién.

Es preciso mencionar que, si bien, en principio, son las partes quie-
nes deciden la forma en que manifestardn su voluntad para la celebra-
cién de un acto juridico, en algunos casos el ordenamiento prescribird
la observacién de una forma, en particular, para la conclusién de ciertos
actos juridicos.

3. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE FORMA

La existencia de una forma prescrita por el ordenamiento juridico para
la celebracién de un acto juridico, no es la regla sino la excepcién. La
regla es que las partes pueden utilizar la forma que consideren conve-
niente, siempre que ella permita manifestar su voluntad de celebrar el
acto juridico. Esto se conoce como el «principio de libertad de forman,
en virtud del cual, dijimos, las partes pueden optar por la forma que
crean conveniente para manifestar su voluntad.*”

Este principio ha sido recogido tanto a nivel internacional —es-
tando contemplado, por ejemplo, en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Merca-
derfas (Convencién de Viena)*® y en los Principios Unidroit sobre los

27 Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario y César CortEZ PEREZ. «La forma del contraton.
Lima, 2009. Disponible en: http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/articu-
los/147 1a forma en los contratos.pdf (Gltimo acceso: 03/08/2014), p. 1.

208 Articulo 11 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfas, adoptada el 11 de abril de 1980,
ratificada por el Pert el 25 de marzo de 1999 y entrada en vigor el 1 de abril de
2000.
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Contratos Comerciales Internacionales de 2010—?** como nacional,

estando en este Gltimo caso regulado en el articulo 143 del Cédigo Civil
peruano, el cual expresa que «cuando la ley no designe una forma espe-
cifica para un acto juridico, los interesados pueden usar la que juzguen
conveniente».

El principio de libertad de forma es una emanacién del principio
de la autonomia privada que inspira la figura negocial, segin el cual
las partes son libres de establecer los preceptos reguladores de sus in-
tereses.”'’ De esta manera, como regla general, son las partes quienes
deciden la forma que utilizardn para exteriorizar su voluntad y probar
la existencia del acto celebrado. Y esta libertad implica que la eficacia y
la validez del acto juridico serdn independientes de la forma empleada
para su celebracién,”"!

idénea para manifestar la voluntad de las partes.

operando la salvedad de que aquélla debe ser

4. 1A FORMA Y LA FORMALIDAD

Si hemos dicho que el principio de libertad de forma es la regla general
en nuestro ordenamiento juridico, la excepcién a dicha regla es la for-
malidad, esto es, la exigencia de observar una forma especifica para la
celebracién de un acto juridico.

«El contrato de compraventa no tendrd que celebrarse ni probarse por escrito ni
estard sujeto a ningtin otro requisito de forma. Podrd probarse por cualquier me-
dio, incluso por testigos».

Articulo 1, inciso 2 de los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales
Internacionales 2010, aprobados por el Instituto Internacional para la Unifica-
cién del Derecho Privado (Unidroit) el 10 de mayo de 2011, durante la 90.2
reunidn de su Consejo de Gobierno.

«Nada de lo expresado en estos Principios requiere que un contrato, declaracién o
acto alguno deba ser celebrado o probado conforme a una forma en particular. El
contrato puede ser probado por cualquier medio, incluidos los testigos».

Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario y César CorTEZ PEREZ. «La forma del contraton.
Op. cit., p. 2.

2 Cfr. Ibidem, p. 9.

209

210
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Urge advertir que no debe confundirse la forma del acto juridico
con la formalidad. La primera es la manera en que se exterioriza la vo-
luntad de las partes. La formalidad, por otro lado, es la forma particular
exigida por la ley o el pacto de las partes para que la declaracién de
voluntad tenga determinado sentido y produzca cierto efecto.’* Ambos
conceptos son a menudo entendidos bajo el término «forma», pero en
este caso puede hacerse la distincién entre forma en sentido genérico y
forma en sentido especifico, refiriéndose el primer sentido a la forma
propiamente dicha y el segundo a la formalidad.

En sentido genérico, la palabra «forma» comprende cualquier me-
dio de exteriorizacién de la voluntad. Se emplea esta acepcién cuando
decimos que todo acto juridico tiene una forma.*’* Por otro lado, el
sentido especifico de la palabra «forma» designa a algunas maneras exte-
riorizantes de la voluntad. De entre todas las formas posibles para ma-
nifestar la voluntad, se elige una —o tal vez mds— y se declara que ésta
es la que debe ser utilizada. Se trata, entonces, de una forma impuesta,
de un modo de exteriorizacién de la voluntad requerido expresamente
por la ley o por las partes, para que el contrato pueda tener validez vy,

por ende, eficacia.?'

Es este tltimo sentido de la palabra «forma», al cual denominamos
«formalidad», el que permite la distincién entre los llamados actos juri-
dicos formales y no formales.

5. ACTOS JURIDICOS FORMALES Y NO FORMALES
No debemos caer en el error de pensar que en la clasificacién de los ac-

tos juridicos en formales y no formales s6lo los primeros tienen forma.
Como dijimos, todo acto juridico tiene, necesariamente, una forma.

212 Cfr. Ibidem, p. 6.
23 Cfr. Ibidem, p. 8.
214 Cfy. Idem.
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Pero son formales aquellos actos juridicos para los cuales la ley o la vo-
luntad de las partes exigen una forma determinada, es decir, una forma-
lidad, siendo esta exigencia lo que los diferencia de los actos juridicos no

formales,?"

en los cuales opera el principio de libertad de forma.

Son no formales, por el contrario, aquellos actos juridicos cuya for-
ma es libre, es decir, que pueden celebrarse en cualquier forma que la
costumbre entienda como instrumento de exteriorizacién de la volun-
tad atendible y univoco, suficiente para hacer socialmente reconocible
el contenido preceptivo del caso.*'

5.1. Actos juridicos formales ad solemnitatem y actos juridicos for-
males ad probationem

La clasificacién de los actos juridicos en formales y no formales contiene
una segunda clasificacién. Dentro del primer grupo mencionado, el de
los actos juridicos formales, podemos encontrar una distincién entre
aquellos actos cuya formalidad es requisito de validez de los mismos, sin
la cual el acto juridico se considera nulo, y aquellos actos en los cuales
la formalidad constituye solamente un medio de prueba de su celebra-
cién que es privilegiado por la ley, sin cuya observancia el acto juridico
en cuestiéon puede ser vdlido. En este contexto se entiende la distincién
entre formalidad ad solemnitatem 'y formalidad ad probationem, segiin se
trate del primer caso o del segundo.

Ocurre que una formalidad es ad solemnitatem en la medida que su
inobservancia determina la nulidad del acto juridico, por cuanto consti-
tuye un requisito de validez del mismo. En cambio, cuando la ley exige
una formalidad y no sanciona con nulidad su inobservancia, ella cons-

25 Cfr. Lbidem, p. 6.
216 Cfr. BerTi, Emilio. «Reflexiones sobre la nocién de negocio juridico». En Zeoria
general del negocio juridico. 4 estudios fundamentales. Lima: ARA, 2001, p. 55.
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tituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto juridico siendo
este ltimo caso el de la formalidad ad probationem.*"”

Ambas formalidades cumplen funciones diferentes y acarrean efec-
tos diversos, como veremos a continuacién.

5.1.1. Formalidad ad solemnitatem

La formalidad ad solemnitatem, es la que verdaderamente representa la
excepcién al principio de libertad de forma, al ser un requisito de vali-
dez del acto juridico, cuya inobservancia acarrea su nulidad. Sefala el
articulo 219, inciso 4 del Cédigo Civil, que «el acto juridico es nulo
cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad».

En este caso, la formalidad no puede ser entendida solamente como
un medio de prueba de la existencia del acto juridico —como ocurre
con la formalidad ad probationem—, pues la solemnidad vale el acto
juridico mismo, siendo el Gnico medio probatorio de su existencia.*®
En este sentido, la formalidad ad solemnitatem cumple la funcién de ser

un elemento constitutivo del acto juridico.?"”

Los actos juridicos sujetos a formalidad ad solemnitatem son deno-
minados actos juridicos solemnes. Y la fundamentacién de este tipo de
formalidad radica en la naturaleza e importancia que el acto juridico
tiene para el ordenamiento juridico nacional.”® Se pretende, pues, lla-
mar la atencidn de las partes sobre la trascendencia y las consecuencias

27 Cfr. Soro CoacuiLa, Carlos Alberto. «Articulo 13.- Contenido y forma del con-
venio arbitral». En AAVV. Comentarios a la ley peruana de arbiraje. Op. cit.,
tomo 1, p. 167.

28 Cfr. TorRES VASQUEZ, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 313.

2 Cfr. Ibidem, p. 2.

220 Cfr. RoQUE MonTEsiLLO, Luz Gladys. «Teoria del acto juridico y concepto del
negocio juridicor. En Revista Oficial del Poder Judicial del Persi. Lima, n.° 2/2,
2008, p. 65.
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del contrato que van a celebrar.”?! Ello explica que nuestra legislacién
exija una formalidad ad solemnitatem en actos juridicos de gran trascen-
dencia, como es la donacién de bienes inmuebles, respecto de la cual el
Cédigo Civil exige su celebracién por escritura publica, bajo sancién de

nulidad (articulo 1625).

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la formalidad
ad solemnitatem no siempre proviene del mandato de la ley, sino que
también puede ser fruto del acuerdo de las partes contratantes. En este
sentido, establece el articulo 1411 del Cédigo Civil que «se presume
que la forma que las partes convienen adoptar anticipadamente y por
escrito es requisito indispensable para la validez del acto, bajo sancién

de nulidad».
5.1.2. Formalidad ad probationem

La formalidad ad probationem, a diferencia de la ad solemnitatem, no es
requisito de validez del acto juridico. Por el contrario, se puede pres-

cindir de ella sin que por eso se afecte la validez o la eficacia del acto.”?

Se reconoce como formalidad ad probationem a aquélla que si bien
es establecida por ley, esta tltima no sanciona con nulidad su inobser-
vancia. En este sentido, establece el articulo 144 del Cédigo Civil que
«cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inob-
servancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto».

Por consiguiente, la funcién de la formalidad ad probationem no es
otra que la de facilitar la prueba de la existencia y contenido del acto
juridico. De tal manera, se sefala que «esta formalidad consiste en do-

2! Cfr. ScoGNaMIGLIO, Renato. Teoria del contrato. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 1996, p. 120.

222 (Cfr. CastiLLO FREYRE, Mario y César CorTEZ PEREZ. «La forma del contraton.
Op. cit., p. 3.
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cumentar —ya sea por un instrumento publico o privado— la manifes-

tacién de voluntad».???

Como ejemplo de actos juridicos sujetos a formalidad ad probatio-
nem, estdn los contratos de suministro y mutuo, respecto de los cuales el
Cédigo Civil sefala que su existencia y contenido pueden probarse por
cualesquiera de los medios que permite la ley, pero que si se hubieran
celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalecerd
sobre todos los otros medios probatorios (articulos 1605 y 1649 del
Cédigo Civil).

Cabe tener presente que, de conformidad con el articulo 1977 del
Cédigo Procesal Civil peruano, el sistema de apreciacién de la prueba
que sigue este Codigo, es el de la libre apreciacién o valoracién de los
medios probatorios, en virtud del cual el juzgador tiene libertad para
apreciar las pruebas actuadas de acuerdo a las reglas de la 16gica, de la
experiencia y a sus propios criterios y conocimientos.”” Ello pareciera
ser incompatible con la regulacién de la formalidad ad probationem pre-
vista por el Cédigo Civil, por cuanto la presentacién de esta tltima en
un proceso judicial «<impedirfa» al juzgador valorar otros medios proba-
torios aportados por las partes.

Llama la atencién que la doctrina no se haya pronunciado mayor-
mente sobre la cuestién planteada en el pdrrafo precedente. Al respecto,
Carrién Lugo, luego de afirmar que nuestro Cédigo Procesal Civil sigue
el sistema de la libre valoracién de la prueba, aporta lo siguiente:

Es pertinente senalar que, conforme a nuestro ordenamiento
sustantivo civil, hay determinados actos juridicos que s6lo pue-

2 Idem.

24 Articulo 197 del Cédigo Procesal Civil peruano. Ciz.
«Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma
conjunta, utilizando su apreciacién razonada [...]».

2 (Cfr. CARRION Luco, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Lima: Grijley, 2007,
2.2 edicién, vol. 11, p. 72.
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den probarse mediante determinadas formalidades, como es el
caso de la hipoteca y de la donacién de inmuebles, que s6lo
pueden acreditarse mediante la escritura publica correspondien-
te. En base a ello podemos concluir que en determinados casos
la formalidad es esencial en materia probatoria, donde el juez
no tiene naturalmente esa libertad de extraer una conclusién en
base a otro medio probatorio que no sea el senalado por la ley
para probar determinados hechos.?*

Cabe mencionar que este autor no hace referencia a la formalidad
ad probationem sino a la ad solemnitatem. Frente a ello, objetamos que
sea acertado decir que los actos juridicos sujetos a formalidad ad solem-
nitatem «sélo pueden probarse mediante determinadas formalidades».
La cuestién aqui no es si puede o no probarse el acto juridico —y a
través de cudles formas—; sino el hecho de si el acto juridico es vélido o
no, segn haya cumplido con la forma prescrita por ley bajo sancién de
nulidad. De no haberse cumplido con dicha formalidad imperada por
la ley, no habré cabida a una discusién sobre la manera de probar el acto
juridico, por cuanto este ultimo serd nulo.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que la linea de pensa-
miento planteada por Carrién Lugo puede aplicarse a los actos juridicos
sujetos a formalidad ad probationem. De su postulado puede entenderse
que él considera a la formalidad ad solemnitatem como una suerte de
«excepciony al sistema de la libre valoracién de la prueba. Si bien nos
oponemos a tal planteamiento, consideramos que nada impide aplicar-
lo a la formalidad ad probationem. Si tenemos en cuenta la existencia
de las presunciones legales iuris tantum e iure et de iure, las cuales, de
alguna u otra manera, «limitan» la libre valoracién del juez al interior
de un proceso; podemos sostener que existen excepciones al sistema de
la libre valoracién de la prueba que conviven con el mismo, y que entre
ellas se encuentra, justamente, la formalidad ad probationem.

26 Jbidem, pp. 82-83.
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B. LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

Habiendo precisado la naturaleza y funcién de la forma del acto juridi-
co en el ordenamiento juridico peruano, asi como la clasificacién de los
actos juridicos en formales y no formales y, dentro de los primeros, la
distincién entre aquellos sujetos a formalidad ad solemnitatem y aque-
llos otros sujetos a formalidad ad probationem; podemos adentrarnos al
corazén de nuestro trabajo.

Explicaremos en esta parte que en el ordenamiento juridico pe-
ruano el acuerdo arbitral no debe revestir una forma especifica para su
validez, aun cuando ella sea prescrita por la ley, por razén de que esta
exigencia se trata de una formalidad de cardcter ad probationem y no ad
solemnitatem.

Para lograr nuestro cometido, pasaremos revisién a la historia le-
gislativa de la forma del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico
peruano, con lo cual evidenciaremos que, si bien en un inicio el acuerdo
arbitral estuvo sujeto a una formalidad ad solemnitatem, hoy en dia se
encuentra dentro del espectro de una formalidad meramente ad proba-
tionem.

1. LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE DE 1992

Nuestra primera ley general de arbitraje, promulgada mediante Decreto
Ley n.° 25935 el 10 de diciembre de 1992, exigia en su articulo 5 que
el acuerdo arbitral constara por escrito, bajo sancién de nulidad.”” De
esta manera, y siguiendo lo comentado con respecto a la forma del acto

77 Articulo 5 de la ley general de arbitraje peruana de 1992. Ciz.
«El convenio arbitral se celebra por escrito, bajo sancién de nulidad. Puede
estipularse como cldusula incorporada a un contrato o convenio principal, o
como acuerdo independiente.
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juridico, podemos ver que en virtud de la citada ley el acuerdo arbitral
constitufa un acto juridico de cardcter formal, siendo la formalidad exi-
gida al mismo una de tipo ad solemnitatem, es decir, un requisito cons-
titutivo del acuerdo arbitral.

Sin perjuicio de ello, es importante notar que el mencionado arti-
culo de la ley precisaba que se entenderia que el acuerdo arbitral habia
sido formalizado por escrito, no solamente cuando estuviera contenido
en un documento suscrito por las partes, sino también cuando resultara
de un intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién
o correspondencia que dejara constancia documental de la voluntad de
las partes de someterse a arbitraje.

Bajo ese aspecto, podemos afirmar que si bien existia una exigencia
ineludible de que la suscripcién del acuerdo arbitral constara por escri-
to, ella tenia cierta flexibilidad al admitir otras formas andlogas de la
constancia escrita. Ello denotarfa un atisbo de la posibilidad de que el
legislador haya considerado dotar de validez a un acuerdo arbitral que
no presentara la formalidad especificamente exigida por la ley.

2. LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE DE 1996

Nuestra segunda Ley General de Arbitraje, promulgada mediante Ley
n.° 26572 el 3 de enero de 1996, si bien mantuvo en su articulo 10 la
exigencia de que el acuerdo arbitral se celebrara por escrito bajo sancién
de nulidad,?**® conservé también el reconocimiento de validez del acuer-

Se entiende que el convenio se ha formalizado por escrito no solamente cuando
estd contenido en documento Unico suscrito por las partes, sino también cuando
resulta de intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién o
correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la voluntad
de las partes de someterse a arbitraje».

Articulo 10 de la ley general de arbitraje peruana de 1996. Ciz.

«El convenio arbitral se celebra por escrito, bajo sancién de nulidad. Podrd adop-
tar la forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo

228
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do arbitral manifestado a través de un intercambio de cartas o cualquier
otro medio de comunicacién o correspondencia entre las partes. Pero,
adicionalmente, esta nueva ley representé un avance al sefialar en el
mismo articulo 10 que se entenderfa que el acuerdo arbitral habia sido
formalizado por escrito cuando, pese a no existir acuerdo previo, por
iniciativa de una de las partes involucradas se sometia una controversia
a arbitraje, mediando asentimiento posterior de la otra u otras partes a
dicho sometimiento.

Consideramos que es destacable este avance por cuanto el mismo
articulo que sancionaba con nulidad a todo acuerdo arbitral no forma-
lizado por escrito, admitia la validez de un acuerdo arbitral celebrado de
otra manera, como es la que resulta de la propuesta de una de las partes
a iniciar el arbitraje y el correlativo asentimiento de la contraparte.

3. LA NUEvVA LEY DE ARBITRAJE DE 2008

Como ultimo punto de la cadena evolutiva, nuestra actual ley de arbi-
traje, promulgada mediante Decreto Legislativo n.° 1071 el 28 de junio
de 2008, significé un paso decisivo hacia privilegiar el fondo sobre la
forma en lo que al requisito de la manifestacién de voluntad en el acuer-
do arbitral se refiere.

independiente. Se entiende que el convenio arbitral se ha formalizado por escrito
no solamente cuando estd contenido en documento inico suscrito por las partes,
sino también cuando resulta del intercambio de cartas o de cualquier otro medio
de comunicacién o correspondencia que inequivocamente deje constancia docu-
mental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje. Se entiende ademads
que el convenio arbitral se ha formalizado por escrito cuando a pesar de no existir
acuerdo previo, por iniciativa de una de las partes involucradas se somete una
controversia 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 él o los drbitros, se apersona al
procedimiento arbitral sin objetar dicha intervencién».
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una formalidad ad probationem

El articulo 13 de la Ley de Arbitraje del 2008 regula el contenido y la
forma del acuerdo arbitral y sigue, casi al pie de la letra, la versién 2006
de la Ley Modelo de la Cnudmi, en su Opcién 1 del articulo 7 de la

misma.

El texto del articulo 13 es el siguiente:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1.

El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes de-
ciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica contractual o
de otra naturaleza.

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

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

Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito
cuando se cursa una comunicacién electrénica y la infor-
macién en ella consignada es accesible para su ulterior con-

sulta. Por «comunicacién electrénica» se entenderd toda co-
municacién que las partes hagan por medio de mensajes de
datos. Por «mensaje de datos» se entendera la informacién
generada, enviada, recibida o archivada por medios electré-
nicos, magnéticos, épticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escri-
to cuando esté consignado en un intercambio de escritos
de demanda y contestacién en los que la existencia de un
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acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la
otra.

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

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

Siguiendo la moderna tendencia de sus predecesoras, pero profun-
dizando el concepto, la Ley de Arbitraje de 2008 mantiene la idea de
que el acuerdo arbitral es un acto tinico, autosuficiente, que no requiere
de la ulterior celebracién de un compromiso arbitral. Por tal razén, lo
define como el acuerdo destinado a someter a arbitraje controversias
que «hayan surgido o puedan surgir» entre las partes; y conserva un
cardcter amplio al admitir que la relacién juridica a cuyas controversias
se refiere pueda ser «contractual o de otra naturaleza»*® (articulo 13.1).

Por otro lado, si bien se mantiene la exigencia de que el acuerdo
arbitral conste por escrito (articulo 13.2), la nueva ley no sanciona con
nulidad al acuerdo que no observe tal formalidad. Como podemos evi-
denciar, el cambio es radical. Se ha dejado de regular a la formalidad
del acuerdo arbitral como ad solemnitatem, para presentarla como ad
probationem. En consecuencia, a partir de la nueva ley, la forma escrita
del acuerdo arbitral constituye sélo un medio de prueba privilegiado
de su celebracién, por lo que la inobservancia de dicha formalidad no
conlleva per se la nulidad del acuerdo, siempre que pueda probarse la
celebracién del mismo a través de cualquier medio idéneo.

2 (Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de
arbitraje peruana: un nuevo alto a la modernidad». Op. cit., p. 57.
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Asi lo consideran Cantuarias Salaverry y Caivano, quienes sefialan
que «esta norma [...] supone ampliar de tal manera la nocién de «escri-
tura», que quede comprendida en ella cualquier forma de registracién
del acuerdo de voluntad entre las partes. Ello asi, serd valido un acuerdo
arbitral celebrado verbalmente, siempre que se deje constancia de su
contenido. Se privilegia, pues, la existencia comprobable de un acuerdo
de voluntades entre las partes, por encima de cualquier requisito formal.
No sélo se elimina la exigencia de la firma de las partes y del intercam-
bio de comunicaciones entre ellas, sino que se amplia la definicién al
punto de considerar que escrito significa también no escrito».**

Pero se observa atin mds la significacién de este avance hacia el
«desformalismo» del acuerdo arbitral, cuando la ley dispone 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» (articulo 13.3). No cabe duda de que la nueva
ley se ha desprendido del antiguo paradigma solemne, para pasar a un
escenario en el que reconoce al acuerdo arbitral como un acto juridico
consensual que, en tal sentido, puede celebrarse bajo cualquier forma
que permita acreditar el consentimiento de las partes a arbitrar.

Por otro lado, se admite expresamente la validez de acuerdos ar-
bitrales celebrados a través de una comunicacién electrénica (articulo
13.4), con lo cual se sigue las directrices previstas por la Ley Modelo de
la Cnudmi sobre Comercio Electrénico de 1996*' y la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Elec-
trénicas en los Contratos Internacionales del 2005.*2 Opinan Cantua-

29 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Cavano. «La nueva ley de arbitraje
peruana: un nuevo alto a la modernidad». Op. cit., pp. 57-58.

B! Ley Modelo sobre Comercio Electrénico. Adoptada por la Comisién de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil (Cnudmi) en Nueva York el 12 de junio
de 1996.

#2 Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales. Adoptada en Nueva York el 23 de
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rias Salaverry y Caivano que «ello no hace sino reconocer el impacto
que ha producido la creciente utilizacién de medios no escritos (o al
menos no en soporte papel) para la celebracién de las transacciones,
extendiendo el principio ya aceptado en el derecho de los contratos
al convenio arbitral. En linea con el proceso de desformalizacion del
acuerdo arbitral, se admite que el requisito de la registracién de la ma-
nifestacién de voluntad de las partes se cumple cualquiera sea el soporte
elegido y, especialmente, si se hace a través de mensajes de datos, con
la amplitud que la norma otorga a este concepto. Asi, se reconoce ex-
presamente el valor probatorio del documento electrénico, especie del
género mds amplio de documento, concebido como toda representacion
objetiva de un pensamiento, como todo objeto que pueda informar sobre
un hecho o un acto con consecuencias juridicas».”

De manera adicional, cabe tener en consideracién lo sefialado por
Castillo Freyre y Sabroso Minaya, en el sentido de que el inciso 4 del
articulo 13 debe ser leido en concordancia con lo establecido por los
articulos 141 y 141-A del Cédigo Civil, asi como con las reglas sobre el
conocimiento de las comunicaciones remitidas a través de medios elec-
trénicos y, en general, de las comunicaciones remitidas entre personas
que no se encuentran en comunicacion inmediata.*

Por otro lado, prosiguiendo con el comentario del articulo 13, co-
rresponde mencionar que éste admite la validez de acuerdos arbitrales
cuya existencia se presuma a partir de un intercambio de escritos de de-
manda y contestacién en los que la existencia del acuerdo sea afirmada
por una parte, sin ser negada por la otra (articulo 13.5). Esto no hace

noviembre de 2005.

235 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Cavano. «La nueva ley de arbitraje
peruana: un nuevo alto a la modernidad». Op. cit., pp. 58-59.

24 Cfr. CastiLLo FReEYRE, Mario, Rita SABROsO MiNAva, Laura CASTRO ZAPATA, y
Jhoel CHiraNA CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Op. cit., primera parte, vol. 25, pp. 261-262.
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sino confirmar la tendencia de la Ley de Arbitraje a privilegiar el fondo
sobre la forma del acuerdo arbitral.

Mds adelante, se consagra el reconocimiento de la figura de la «in-
corporacién por referencia del acuerdo arbitral» (articulo 13.6), en vir-
tud de la cual se admite la celebracién de un acuerdo arbitral a través de
la suscripcién de un documento en el cual se hace referencia a otro que
contiene al pacto arbitral. El Gnico requisito es que la referencia com-
prenda al acuerdo arbitral, es decir, que la alusién al contrato que con-
tiene una cldusula arbitral abarque expresamente esta tltima. Se trata,
en este caso, de un ejercicio interpretativo de la voluntad de las partes.”

Finalmente, el articulo 13 establece las normas que determinan tan-
to la validez del acuerdo arbitral, como la arbitrabilidad de la materia,
en el arbitraje internacional (articulo 13.7). En tal sentido, en primer
término deberd recurrirse a las normas juridicas elegidas por las par-
tes para regir el acuerdo arbitral; en segundo lugar, deberd estarse a las
normas juridicas aplicables al fondo de la controversia; y, finalmente, al
derecho peruano, es decir, la lex fori. 3

3.2. El articulo 14: admision de la extension del acuerdo arbitral a
no signatarios

Nos anima advertir que el articulo 13 de la Ley de Arbitraje del 2008 no
es la tnica evidencia de su posicién a favor del consensualismo en lo que
al acuerdo arbitral concierne. La ley presenta una novedad ain mayor.

El articulo 14 admite el reconocimiento de la llamada «extension
del acuerdo arbitral a no signatarios», y en tal sentido expresa:

El convenio arbitral se extiende a aquéllos cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se determina por

25 Cfy. Ibidem, p. 275.
36 Cfr. Idem.
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su participacién activa y de manera determinante en la nego-
ciacién, 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.

Sobre el tema de la extensién del acuerdo arbitral a no signatarios
profundizaremos en el Capitulo 1v de este trabajo. No obstante, es im-
prescindible esclarecer que mediante la extension del acuerdo arbitral
no se pretende vincular a personas ajenas al acuerdo. Lo que se persigue
es reconocer, mds alld de toda firma o formalidad de celebracién del
acuerdo arbitral, a partes «no signatarias» que de alguna manera presta-
ron su consentimiento a arbitrar.

En este sentido, comenta Alejandro Follonier-Ayala que «esta nor-
ma no se aleja, como se podria creer, del principio consensual del arbi-
traje segiin el cual el procedimiento arbitral puede efectuarse sélo si las
partes consienten en ello, el articulo 14 de la ley peruana de arbitraje
enuncia simplemente las situaciones en las cuales debe ser inferido el

consentimiento al arbitraje de una parte no signataria del convenio ar-
bitral».?’

Lo dicho es concordante con la postura de Cantuarias Salaverry y
Caivano, quienes senalan que «esta regla, que no significa romper con el
principio bdsico conforme al cual el arbitraje es estrictamente voluntario,
implica que, dadas ciertas circunstancias de hecho particulares, es posible
considerar que alguien ha expresado su conformidad a someterse a arbi-
traje, aun en ausencia de una expresa y formal aceptacién».?®

27 FOLLONIER-AYALA, Alejandro. «La formacién del convenio arbitral internacional
en América Latina y Suiza». Op. cit., p. 157.

8 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de arbitraje
peruana: un nuevo alto a la modernidad». Op. cit., pp. 60-61.
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Podemos observar que el articulo 14, al admitir que el acuerdo ar-
bitral vincule a quienes, sin haberlo suscrito, manifestaron su consen-
timiento de someterse al mismo, es concordante con las disposiciones
del articulo 13 que admiten la validez de acuerdos arbitrales celebrados
a través de cualquier forma que permita evidenciar la existencia de con-
sentimiento.

4. LA FORMA PRESCRITA POR LA LEY DE ARBITRA]E PERUANA PARA EL
ACUERDO ARBITRAL NO CONSTITUYE UN REQUISITO PARA SU VALIDEZ

Siguiendo el andlisis hasta aqui realizado, podemos afirmar que la Ley
de Arbitraje del 2008 ha dejado en el pasado la exigencia de una for-
malidad solemne para la celebracién del acuerdo arbitral, y ha optado,
en cambio, por una formalidad meramente ad probationem. De esta
manera, en el contexto normativo peruano, las partes pueden celebrar
un acuerdo arbitral empleando la forma que mejor les parezca, pues lo
importante serd poder verificar, por cualquier medio idéneo, el consen-
timiento de las partes de someterse a arbitraje.”*

Podemos afirmar, entonces, que nuestro ordenamiento juridico ha
abandonado el formalismo que caracterizaba a las anteriores leyes de ar-
bitraje en lo referido a la validez del acuerdo arbitral, y ha optado por el
consensualismo, permitiendo que la existencia del acuerdo arbitral pue-
da probarse de cualquier manera posible. De este modo, bajo la nueva
ley, se privilegia la existencia comprobable de un acuerdo de voluntades
por encima de cualquier requisito formal.**

Sin perjuicio de lo sefialado, no debemos dejar de notar que lo con-
sagrado en nuestra Ley de Arbitraje con respecto a la forma del acuerdo
arbitral, es de aplicacién supletoria a los tratados e instrumentos inter-

29 Cfr. CavaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., pp. 22-24.
%0 Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de
arbitraje peruana: un nuevo alto a la modernidad». Op. cit., p. 57.
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nacionales que sean vinculantes para el Perd. En este contexto, precisa-
mos observar que tanto la Convencién de Nueva York de 1958 como
la Convencién de Panamd de 1975 —ambas vinculantes para el Estado
peruano— contienen referencias expresas a la forma del acuerdo arbi-
tral, haciendo mencién, en particular, a su constancia por escrito.

Ambas convenciones son aplicables a los procesos de reconocimien-
to y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros en el Pert, estando ello
expresamente reconocido por nuestra Ley de Arbitraje.! Asimismo, de
manera adicional, la Convencién de Panamd es también aplicable a los
arbitrajes internacionales en materia comercial que tengan como sede el
territorio peruano.

Es por tales motivos que corresponde estudiar lo que con respecto a
la forma del acuerdo arbitral prevén las comentadas convenciones, ello
en vista de que la interpretacién y aplicacién de éstas no ha sido pacifica
sobre dicha materia.

C. Barance

La forma, como elemento esencial del acto juridico, no es otra cosa que
el medio de exteriorizacién de la voluntad de las partes. En tal sentido,
cumple la funcién de ser (1) el continente de la voluntad y (2) el medio
de prueba de la celebracién del acto juridico, constituyéndose asi en una
norma protectora de la real intencién de las partes.

En nuestro ordenamiento juridico opera el principio de liberad de
forma, en virtud del cual, las partes pueden utilizar la forma que con-
sideren conveniente para la celebracién del acto juridico. Como excep-
cién a este principio surge la formalidad: la exigencia de observar una
forma particular para la perfeccién de un determinado acto juridico,

#1 Articulo 74 de la Ley de Arbitraje peruana. Cir.
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pudiendo tal imperativo derivarse no solamente de la ley sino también
de la voluntad de las partes.

En cuanto a la formalidad, los actos juridicos se dividen en formales
y no formales, siendo los primeros aquéllos para los cuales se exige la
observancia de una forma determinada. A su vez, los actos juridicos for-
males pueden estar sujetos a formalidad ad solemnitatem o a formalidad
ad probationem, resultando la primera un requisito de validez del acto
juridico, cuya inobservancia se sanciona con la nulidad del acto, y la se-
gunda solamente un medio de prueba privilegiado, sin cuya observancia
el acto puede todavia ser vélido.

En el ordenamiento juridico peruano, en virtud de lo dispuesto por
la Ley de Arbitraje y el Cédigo Civil, el acuerdo arbitral constituye un
acto juridico formal por cuanto la ley prescribe que aquél se celebre de
manera escrita. No obstante, se trata de una formalidad ad probationem
y no ad solemnitatem, en vista de que no se sanciona con nulidad su
inobservancia. Como consecuencia de ello, es posible en aplicacién de
nuestra legislacién nacional reconocer la validez de acuerdos arbitrales
que no consten por escrito, siempre que se acredite el consentimiento
de las partes a su celebracién.

Sin perjuicio de lo anotado en este capitulo, debe tenerse presente
que la Ley de Arbitraje peruana es de aplicacién supletoria frente a los
instrumentos internacionales vinculantes para el Estado peruano, razén
por la cual corresponde un anlisis de estos tltimos.



CarituLro I1I (B)

LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO:
LEGISLACION INTERNACIONAL VINCULANTE PARA EL PERU

Hemos visto en el capitulo anterior que nuestra legislacién nacional
ha pasado de considerar a la forma prescrita por la ley para el acuer-
do arbitral como una exigencia ad solemnitatem, a regularla como una
formalidad meramente ad probationem. La Ley de Arbitraje peruana
establece que el acuerdo arbitral «deberd constar por escrito»; mas, no
obstante, no sanciona con nulidad la inobservancia de tal requisito, lo
cual no significa otra cosa que la admisién de la validez de aquellos
acuerdos arbitrales que, no constando por escrito, permiten acreditar el
consentimiento de las partes a su celebracién.

Sin perjuicio de lo anterior, no debemos olvidar que la Ley de Arbi-
traje peruana es de aplicacién supletoria a lo que dispongan los tratados
internacionales de los que el Perti sea parte. En este contexto, existen
dos convenciones internacionales ratificadas por el Perti que contienen
referencias expresas a la forma del acuerdo arbitral, haciendo mencién,
en particular, a su constancia por escrito. Estos instrumentos son: la
Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucién
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, y la Convencién de Panama de
1975 sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Tanto la Convencién de Nueva York, como la Convencién de Pa-
namd, son aplicables a los procesos de reconocimiento y ejecucién de
laudos arbitrales extranjeros en nuestro pais. Por otro lado, de manera
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adicional, la Convencién de Panamd es también aplicable a los arbitra-
jes internacionales de cardcter comercial que se lleven a cabo en el Perd.

Encontrando, entonces, que dichas convenciones son aplicables
de manera primigenia sobre nuestra legislaci(')n nacional, es menester
observar lo que, con respecto a la forma del acuerdo arbitral, prevén.
Resulta ser el caso, pues, que las disposiciones de estos instrumentos
han sido interpretadas, reiteradas veces, en el sentido de contener una
exigencia de formalidad para el acuerdo arbitral. De ser asi, ello podria
dar lugar a que en los procesos de reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales extranjeros en el Pert, asi como en los arbitrajes comerciales
internacionales celebrados en nuestro pais, se desconozca la validez de
acuerdos arbitrales celebrados de una forma no contemplada por las co-
mentadas convenciones, pese a que tales acuerdos si serfan reconocidos
por nuestra Ley de Arbitraje.

Es, precisamente, el objeto del presente capitulo demostrar que las
referencias que las Convenciones de Nueva York y de Panamd hacen a
la forma del acuerdo arbitral, no constituyen exigencias de formalidad.

A. AprLicACION DE LA CONVENCION DE NUEVA YORK Y LA CONVENCION
DE PANAMA EN EL PERU

En virtud del articulo 1, inciso 1 de la Ley de Arbitraje peruana, las
disposiciones de los tratados internacionales de los que el Pert es parte,
son de aplicacién a todos los procedimientos arbitrales que se desarro-
llen dentro del territorio peruano —sean éstos de cardcter nacional o
internacional—, y priman, incluso, sobre las disposiciones de la propia

Ley de Arbitraje.

Bajo el entendido anterior, se concibe la aplicacién de la Conven-
cién de Panamd a los arbitrajes internacionales de cardcter comercial
que tengan como sede el Perd.
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Por otro lado, de conformidad con el articulo 74 de la Ley de Ar-
bitraje, los tratados internacionales de los que el Perd es contratante,
son también aplicables a los procesos de reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros en nuestro pais.

Cabe precisar, en este punto, la distincién entre las figuras de reco-
nocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Consideran Alan Redfern y otros, que el reconocimiento en si, es
un proceso, generalmente, defensivo. Sostienen que «por lo general, se
plantea cuando se solicita a un tribunal que otorgue una accién o recur-
so respecto de una controversia que hubiese sido objeto de un procedi-
miento arbitral previo. La parte beneficiada por el laudo alegard que la
controversia ya ha sido resuelta. En prueba de ello, presentard el laudo o
la sentencia arbitral al tribunal nacional y le solicitard que reconozca su
validez y su cardcter vinculante para las partes respecto de las cuestiones
allf resueltas».**

Sin negar la veracidad del planteamiento anterior, encontramos no-
sotros que el proceso de reconocimiento de laudo extranjero no surge
solamente como respuesta a una accién o recurso interpuesto por la
contraparte. Por el contrario, el reconocimiento resulta ser un paso pre-
vio para obtener, posteriormente, la ejecucién del laudo arbitral en un
Estado distinto de aquél en que se emitié esta sentencia.

En tal sentido, la ejecucién de laudos extranjeros es una figura dife-
rente y de mayores alcances que el reconocimiento de aquéllos. Cuando
se inicia un proceso de ejecucién de laudo extranjero ante un tribunal
nacional, se apunta no al mero reconocimiento de la eficacia y los efec-
tos de la sentencia, sino a garantizar su cumplimiento bajo el apercibi-

242 ReprERN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackasy y Constantine PARTASIDES.
Teoria y prictica del arbitraje comercial internacional. Buenos Aires: La Ley, 2007,

p- 597.
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miento de las sanciones legales disponibles. Asi, se afirma que la ejecu-

cién va un paso més alld del reconocimiento.**®

De esta manera, podemos entender al reconocimiento de laudos
extranjeros como aquel procedimiento tendiente a la admisién de vali-
dez de dichas sentencias en el Estado en que se solicita; y a la ejecucidn,
como aquel otro procedimiento que persigue garantizar el cumplimien-
to de los laudos en dicho Estado determinado.

En lo que toca a los procesos de reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales extranjeros en el Pert, el articulo 74 de la Ley de Arbitraje
prescribe que los laudos extranjeros serdn reconocidos y ejecutados de
conformidad con la Convencién de Nueva York de 1958, la Conven-
cién de Panamad de 1975 y cualquier otro tratado sobre la materia del
cual sea parte el Perd, siendo aplicable el tratado que sea mds favorable
a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucién de un laudo extran-
jero.

B. NECESIDAD DE REVISAR LAS DISPOSICIONES DE LA CONVENCION DE
NUEVA YORK Y LA CONVENCION DE PANAMA: AMBAS CONTIENEN
REFERENCIA A LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL

Tanto la Convencién de Nueva York como la Convencién de Panamd
contienen una disposicién referida a la forma del acuerdo arbitral, en
la que hacen referencia expresa a la constancia por escrito del mismo.

Si bien ninguno de estos instrumentos sanciona con nulidad al
acuerdo arbitral que no presente la forma contemplada en sus textos, lo
cierto es que no es aplicable para la interpretacién de estas convenciones
el articulo 144 del Cédigo Civil, que establece que cuando la ley no san-
ciona con nulidad la inobservancia de la formalidad prescrita, ella es de

25 Cfr. Idem.



LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL EN LA LEY DE ARBITRA]E PERUANA DE 2008... 123

cardcter meramente probatorio. Este articulo debe y puede conjugarse
Unicamente con nuestra legislacién nacional.

De este modo, no es posible pretender que, de contemplar las Con-
venciones de Nueva York y de Panamd una exigencia de formalidad
para el acuerdo arbitral, ello constituiria solamente un medio de prueba
privilegiado. Siguiendo esta linea, a primera vista, nada impide que la
referencia que ambas convenciones hacen a la forma del acuerdo arbi-
tral constituya un requisito de validez del mismo. De ser asi, en los casos
que resulten aplicables la Convencién de Nueva York o la Convencién
de Panamd —esto es, en los procesos de reconocimiento y ejecucién
de laudos arbitrales extranjeros en el Perd, o en los arbitrajes comer-
ciales internacionales que se desarrollen en el territorio peruano— esta
supuesta exigencia de formalidad primaria sobre la libertad de forma
que consagra nuestra legislacién nacional, la cual permite la validez de
acuerdos arbitrales celebrados de formas distintas a las contempladas

por la Ley de Arbitraje.

Sin embargo, defendemos la libertad de forma del acuerdo arbi-
tral en el ordenamiento juridico peruano, aun bajo la aplicacién de las
Convenciones de Nueva York y de Panam4. Consideramos que pese a la
referencia que hacen estos instrumentos a la forma del acuerdo arbitral
—y, en particular, a la forma escrita—, ninguno de ellos establece una
exigencia de formalidad como requisito de validez de dicho acuerdo.

En este capitulo analizaremos los textos de las convenciones refe-
ridas, a la luz de los mds adecuados principios de interpretacién, bajo
los cuales demostraremos la solidez de la postura que planteamos. Es
nuestro propésito no dejar lugar a dudas de que en el ordenamiento
juridico peruano —entendido éste no solamente a nivel de la legislacién
interna sino también de los tratados internacionales de los que el Pert es
parte—, no existe una exigencia de formalidad para el acuerdo arbitral.
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C. NI LA ConvENCION DE NUEVA YORK NI LA CONVENCION DE PANAMA
CONTIENEN UNA EXIGENCIA DE FORMALIDAD PARA EL ACUERDO ARBI-
TRAL COMO REQUISITO DE VALIDEZ DEL MISMO

1. LA ConNveNCION DE NUEVA YORK DE 1958

La Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecu-
cién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, vigente desde el 7 de junio de
1959, tiene agrupados a mds de 150 paises. Es por ello que constituye el
mds importante instrumento internacional a nivel mundial para lograr
el reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros.***

La Convencién de Nueva York se compone de dos secciones que
contienen dieciséis articulos.

El primero de ellos contiene el dmbito de aplicacién de la Conven-
cién. En tal sentido, senala, en su inciso 1, que esta norma se aplicard
al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales dictadas en
el territorio de un Estado distinto de aquél en que se pide el reconoci-
miento y la ejecucién de dichas sentencias, y que tengan su origen en
diferencias entre personas naturales o juridicas. Se aplicard también a las
sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias nacio-
nales en el Estado en el que se solicita su reconocimiento y ejecucion.

El articulo 11 establece en su inciso 1 la obligacién de cada uno de
los Estados contratantes de reconocer a los acuerdos arbitrales. Como
veremos mds adelante, es en este articulo donde se hace referencia a la
forma del acuerdo arbitral.

24 (Cfr. CastiLLo FreYRE, Mario, Rita SABROSO MiNava, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel CuiraNa CaTALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Thomson Reuters-La Ley, 2014,
segunda parte, vol. 26, p. 1088.
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Seguidamente, el articulo 11 establece que cada uno de los Estados
Contratantes reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y conce-
derd su ejecucién de conformidad con las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada, con arreglo a
las condiciones que se establecen en los articulos siguientes. Asimismo,
precisa que para el reconocimiento o la ejecucién de las sentencias arbi-
trales, no se impondrén condiciones apreciablemente mads rigurosas, ni
honorarios o costas mds elevados, que los aplicables al reconocimiento
y ejecucién de las sentencias arbitrales nacionales.

Por su parte, el articulo 1v establece las exigencias que debe cumplir
quien desee que se reconozca y ejecute un laudo extranjero en el terri-
torio de un Estado contratante. Cabe mencionar que en nuestro caso
particular, las disposiciones de este articulo deberdn ser contrastadas
con aquéllas contenidas en los articulos 76 y 77 de la Ley de Arbitraje
peruana, las cuales regulan el reconocimiento y ejecucién de los laudos
arbitrales extranjeros en el Perd.

Finalmente, el articulo v dispone las causales bajo las cuales puede
denegarse el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero.
En este caso, deberd tomarse en cuenta lo previsto en el articulo 75
de la Ley de Arbitraje peruana, que recoge también dichas causales de
denegacién.

Los demads articulos de la Convencidén se refieren a cuestiones for-
males como su suscripcién, su fecha de entrada en vigor, las denuncias
del tratado, idiomas oficiales en los que se redactd, entre otras.

1.1. El articulo 1
Como ya mencionamos, es el articulo 11 de la Convencién de Nueva

York el que contempla una referencia expresa a la forma del acuerdo
arbitral.
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El inciso 1 del articulo 11 refiere que «cada uno de los Estados con-
tratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las partes
se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferen-
cias...».

Por su parte, el inciso 2 agrega que «la expresién “acuerdo por escri-
to” denotard una cldusula compromisoria incluida en un contrato o un
compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas
o telegramas».

Cabe sefalar que no existen verdaderos antecedentes de la referen-
cia a la constancia escrita del acuerdo arbitral que hace la Convencién
de Nueva York. Ni el Protocolo de Ginebra de 1923 ni la Convencién
de Ginebra de 1927 contenian una disposicién de tal estilo. El primer
origen de la referencia a la forma escrita del acuerdo arbitral, asi como
a la firma de las partes de éste, lo constituye el citado articulo 11 de la
Convencién de Nueva York.

Muchos tribunales estatales han interpretado que el articulo 11 con-
tiene una exigencia de formalidad como requisito de validez del acuer-
do arbitral. A partir de ello, estos érganos judiciales han denegado el
reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros al no haber
admitido la existencia de acuerdos arbitrales que podrian haberse cele-
brado o suscrito de manera distinta a la contemplada por el articulo 11.

Asi, por ejemplo, en el caso Armada Holland c/ Inter Fruit,*® la
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal de Ar-
gentina, denegd el reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral ex-
tranjero por considerar que no existia acuerdo por escrito. Segun telefax
de fecha 18 de marzo de 1997 enviado por el representante de la actora
a Inter Fruit, las partes habian celebrado un contrato de fletamento para

el transporte de una carga de fruta a bordo del buque ICE SEA» desde

# CNCivComFed (Argentina), Sala 11, 8/5/2007, Armada Holland BV Schiedam
Denmark ¢/ Inter Fruit S.A. Abeledo Perrot n.° 70038668.
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el puerto de San Antonio Este, hasta el de San Petersburgo, de acuerdo
con los términos de la Péliza de Fletamento «Gencon», cuya cldusula
n.° 19 disponia que cualquier controversia que surgiera respecto del
convenio aludido, serfa sometida a arbitraje en Londres.

Mediante telefax de 2 de abril de 1998, la demandante indicé como
buque para cumplir el transporte acordado al «Mc ICE FERN o sustituto»,
manteniendo en todo lo demds las condiciones de la pdliza de fletamen-
to. Finalmente, mediante fax de 13 de abril de 1998, la demandante
nominé al buque «Pearl Reeffer» para concretar el transporte conveni-
do. Segiin la Cdmara, el laudo arbitral no podia ser reconocido porque
el inico «acuerdo por escrito» mediante el cual las partes se obligaron a
someter a arbitraje todas las diferencias que pudieran surgir entre ellas,
era el referido al buque «ICE sEA», y resultaba inadmisible pretender que
ese acuerdo proyectara efectos sobre un supuesto convenio relativo a un
buque distinto.

Cabe mencionar que la Corte Suprema argentina revocé la deci-
sién de la Cdmara, por considerar que ésta —al admitir la defensa del
ejecutado que sostenia que no existi6 el contrato de fletamento y, por
tanto, tampoco la cldusula compromisoria— se aparté de la normativa
aplicable y emiti6 nuevo pronunciamiento sobre cuestiones ya juzgadas
en el proceso arbitral, en el cual la accionada se abstuvo voluntariamen-
te de participar.

De manera similar, en Brasil, el Tribunal Superior de Justicia dene-
g6 el reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales por la ausencia de
un «acuerdo por escritor. En el caso Oleaginosa Moreno ¢/ Moinho Pau-
lista,** el Tribunal brasilefio concluyé que si bien el contrato principal
podia ser celebrado verbalmente —en este caso, el acuerdo se habia per-
feccionado por teléfono—, en tal caso la cldusula arbitral debia constar
por escrito en un documento separado que hiciera referencia a dicho

246 Tribunal Superior de Justicia (Brasil), 17/5/2006, Oleaginosa Moreno Hnos c/
Moinho Paulista Ltda.
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contrato. Asi también, en el caso Indutech ¢/ Algocentro,*” el Tribunal
Superior de Justicia rechazé el reconocimiento y ejecucién de un laudo
extranjero porque no existia manifestacién por escrito de la aceptacién
de la cldusula arbitral de una de las partes.

En la doctrina también encontramos interpretaciones que conside-
ran que el articulo 11 de la Convencién de Nueva York estd dirigido a
establecer requisitos de forma del acuerdo arbitral, sin cuya observancia
éste serfa invalido. En este sentido, Alejandro Follonier-Ayala sefala
que «resulta evidente que la ampliacién de la forma escrita a un conve-
nio oral no cumple con los requisitos de forma del articulo 11(2) [de la

Convencién]».?48

De igual manera, sostienen Alan Redfern y otros que «la Conven-
cién de Nueva York solamente contempla el reconocimiento y la eje-
cucién del acuerdo arbitral en aquellos casos en que consta por “escri-
t0”».** De igual manera, Neil Kaplan considera que «la Convencién
de Nueva York exige que el acuerdo de arbitraje sea escrito»,*° siendo
enfdtico al sostener que «si no hay acuerdo por escrito entre las partes,
la sentencia arbitral no puede someterse a las normas de la Convencién

de Nueva York».?!

Discrepamos de la postura descrita. No obstante la obligatoriedad
de las disposiciones de la Convencién de Nueva York para el Perti, nega-

7 Tribunal Superior de Justicia (Brasil), 17/12/2008, Indutech SpA ¢/ Algocentro Ar-
mazéns Gerais Ltda.

FoLLONIER-AYALA, Alejandro. «La formacién del convenio arbitral internacional
en América Latina y Suiza». Op. cit., p. 119.

ReDEERN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackasy y Constantine PARTASIDES.
Teoria y prictica del arbitraje comercial internacional. Op. cit., 2006, p. 65.
Karran, Neil. «Novedades relativas a la forma escrita». En La ejecucion de las
sentencias arbitrales en virtud de la Convencion de Nueva York. Experiencia y pers-
pectivas. Nueva York: Naciones Unidas, 1999, pp. 17-19, p. 17.

B Tbidem, p. 20.
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mos que el articulo 11 de la Convencién esté dirigido a regular la validez
del acuerdo arbitral.

1.2. Una correcta interpretacion del articulo i

Para interpretar adecuadamente el articulo 11 de la Convencién de Nue-
va York, recurriremos al articulo 31, inciso 1 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados.*** Este articulo establece que «un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y tenien-
do en cuenta su objeto y fin». Adicionalmente, acudiremos al articulo
32 de la misma Convencién de Viena, que permite recurrir como me-
dios de interpretacién complementarios a los trabajos preparatorios del
tratado y a las circunstancias de su celebracién.

A fin de realizar una correcta interpretacién del articulo 1 de la
Convencién de Nueva York, y teniendo en consideracién los articulos
31 y 32 de la Convencién de Viena, nuestro anilisis se efectuard de la
siguiente manera: (1) una interpretacién del articulo 11 a partir de su
propio texto, teniendo en cuenta su objeto y fin; (2) una interpreta-
cién del articulo 11 en consonancia con las demds disposiciones de la
Convencién; y (3) un andlisis de la motivacién y propésitos detrds de
la redaccién del articulo 11, para lo cual nos remitiremos a los trabajos
preparatorios de la Convencién.

1.2.1. Interpretacion del articulo 11 a partir de su propio texto

El texto completo del articulo 11 es el siguiente:

Articulo 11
1. Cada uno de los Estados contratantes reconocerd el acuerdo
por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter

252 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Celebrada en Viena el 23
de mayo de 1969. Entrada en vigor el 27 de enero de 1980.
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a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que ha-
yan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una deter-
minada relacién juridica, contractual o no contractual, con-
cerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.
2. La expresién «acuerdo por escrito» denotard una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso,

firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o

telegramas.
3. El tribunal de cada uno de los Estados contratantes al que

se someta un litigio respecto del cual las partes hayan con-
cluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, re-

mitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a
menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz
o inaplicable. (Subrayado nuestro).

En primer lugar, debemos analizar el sentido en que estd redactado
el inciso primero del articulo. Se expresa que «cada uno de los Estados
contratantes reconocerd...», consagrando con ello un imperativo para
los Estados contratantes de la Convencién de Nueva York de reconocer
los efectos vinculantes de un acuerdo como el descrito. Con ello se bus-
ca, evidentemente, que ningtin Estado contratante niegue la validez de
un acuerdo que cumpla con las caracteristicas previstas en el articulo 11.

Sin embargo, del texto citado no se desprende la obligacién de los
Estados de denegarle efectos o reconocimiento de validez a los acuerdos
arbitrales que no presenten las caracteristicas descritas. El hecho de que
el inciso primero prescriba que debe reconocerse la validez de cierto tipo
de acuerdos, no puede llevarnos a interpretar que, contrario sensu, debe
negarse la validez de todo acuerdo no contemplado por dicho inciso.

En segundo lugar, cabe observar que el inciso segundo establece que
bajo el concepto de «acuerdo por escrito» debe entenderse comprendido
a aquel acuerdo arbitral representado por una cldusula compromisoria
incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o
contenidos en un canje de cartas o telegramas. Con esta precisién se
busca, evidentemente, garantizar que las formas descritas en las cuales
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puede presentarse un acuerdo arbitral serdn reconocidas. No se pre-
tende con este inciso limitar la validez de los acuerdos arbitrales a las
manifestaciones contempladas en el mismo.

Finalmente, debemos detenernos en el inciso tercero del articulo 11
para observar que éste contiene el sentido y finalidad de todo el articu-
lo. El inciso tercero sehala que «el tribunal de cada uno de los Estados
contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes ha-
yan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird
a las partes al arbitraje...». Se evidencia, entonces, que el articulo bajo
comentario estd orientado a que los tribunales locales cumplan con re-
mitir a las partes al arbitraje cuando exista un acuerdo arbitral en el
sentido del articulo 1.

Podemos afirmar que no es la finalidad del articulo 11 establecer los
requisitos de validez del acuerdo arbitral. En consecuencia, las carac-
teristicas descritas en los incisos 1 y 2 no son exigencias formales que,
necesariamente, deba cumplir todo acuerdo arbitral; sino que consti-
tuyen caracteristicas de forma que, de presentarlas un acuerdo arbitral,
determinardn la obligacién de que éste sea reconocido por el Estado
correspondiente.

A mayor abundamiento, sefiala Francisco Gonzélez que «los requi-
sitos de forma contemplados en la Convencién de Nueva York aplican
al deber de la judicatura de remitir a las partes al arbitraje...».”*Y, con
mayor precisién, explica que «el articulo 11 de la Convencién de Nueva
York regula la ejecucién del acuerdo, no del laudo arbitral. Para ello,
se ha establecido, como requisito de derecho uniforme, que los jueces
estatales ante los cuales se someta una controversia amparada por un
acuerdo arbitral remitan a las partes al arbitraje. [...] El propésito del
articulo 11 no es establecer el régimen de validez del acuerdo arbitral,

253 GonzALEz DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: otra vic-

toria del consensualismo». Op. ciz., p. 220.
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sino sélo una regla uniforme para procurar su ejecutabilidad por las
judicaturas de diferentes partes del mundo».?*

En consecuencia, del andlisis del propio texto del articulo 11, te-
niendo en cuenta su objeto y fin, no puede interpretarse que éstos estén
dirigidos a establecer los requisitos de validez de los acuerdos arbitrales.
Se desprende, entonces, que la forma del acuerdo arbitral a la que hace
referencia el articulo 11 no configura una exigencia de validez.

1.2.2. Interpretacion del articulo 11 en consonancia con las demds dis-
posiciones de la Convencion de Nueva York

1.2.2.1. El articulo v(1)(a)

Mientras que el articulo 11 de la Convencién de Nueva York se orienta
a garantizar el reconocimiento del acuerdo arbitral, el articulo v regula
las causales para denegar el reconocimiento y ejecucién de un laudo
arbitral. Las causales no sélo son exhaustivas, sino que ademds son de
interpretacién estricta y deben interpretarse y probarse en contra del
principio de presuncién de validez del laudo arbitral (presumptio in fa-
vorem validitatis sententiae) *>

Es relevante para efectos de nuestro andlisis la causal prevista en el
inciso 1, literal a, del articulo v, el cual establece:

Articulo v

1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada,
si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais
en que se pide el reconocimiento y la ejecucién:

4 Idem.

25 GonNzALeEz DE Cossio, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: adn otra
victoria del consensualismo». Disponible en:
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ FORMA%20ACUERDO%20ARBI-
TRAL.pdf (Gltimo acceso: 14/05/2015), p. 18.
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a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo
11 estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la
ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es véilido

en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiere indicado a este respecto, en virtud de
la ley del pais en que se haya dictado la sentencia [...].
(Subrayado nuestro).

Como podemos observar, este dispositivo legal condiciona clara-
mente la validez del acuerdo arbitral conforme a la ley a la que las partes
lo hayan sometido o a la del pais en donde se haya dictado la sentencia.
Aparece nitidamente la precisién del citado texto cuando sefala que «si
nada se hubiere indicado», la ley a regir la validez del acuerdo arbitral
serd la «del pais en que se haya dictado la sentencia». En ningtin modo
se menciona, ni se infiere, que las disposiciones de la Convencién pue-
dan ser las que operen respecto a la determinacién de la validez del
acuerdo arbitral.

Siendo esto asi, y siguiendo la légica mds elemental, se refuerza lo
que afirmamos con anterioridad: que el articulo 11 no estd orientado a
regular la validez de los acuerdos arbitrales. De ser esto dltimo cierto,
el articulo v(1)(a) no contemplaria Ginicamente la posibilidad de que el
acuerdo arbitral fuere invélido conforme a una ley nacional, sino que,
en primer lugar, remitirfa al propio articulo 11 para efectos de determi-
nar la validez del pacto arbitral. No existe otra interpretacién posible
amparada por la légica.

Si la propia Convencién de Nueva York reconoce que la validez del
acuerdo arbitral se determina con base en el derecho nacional aplicable,
ello significa que las referencias a la forma del acuerdo arbitral contem-
pladas en el articulo 11 no constituyen exigencias de validez, sino, como
ya explicamos, Gnicamente formas —no exhaustivas— bajo las cuales
puede presentarse un acuerdo arbitral, que determinan la obligacién de
los Estados de remitir a las partes al arbitraje.
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Finalmente, s6lo cabe sefalar que la Ley de Arbitraje peruana acoge
la eleccién de la Convencién de Nueva York al regular en su articulo 75
las causales de denegacién del reconocimiento y ejecuciéon de un laudo
arbitral extranjero. En el inciso 2, literal a) del mencionado articulo estd
contenida la misma causal a que hemos hecho referencia respecto de la
Convencién de Nueva York: «que [el acuerdo arbitral] no es vdlido, en
virtud de la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado al respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado
el laudo». Sin duda alguna, tanto la Convencién de Nueva York como la
Ley de Arbitraje peruana reconocen claramente que la validez del acuer-
do arbitral estd condicionada inicamente a la ley nacional que para tales
efectos resulte aplicable.

1.2.2.2. El articulo n/(1)(b)

Otro articulo que consideramos imprescindible traer a colacién en
nuestro andlisis es el articulo 1v de la Convencién, por razén de que las
disposiciones que contiene podrian a primera vista contradecir la inter-
pretacién que defendemos del articulo 11.

El articulo 1v regula, en su inciso 1, la documentacién que debe
adjuntar a su demanda la parte que solicita el reconocimiento y ejecu-
cién de un laudo arbitral extranjero. El mencionado articulo establece
lo siguiente:

Articulo v
1. Dara obtener el reconocimiento y la ejecucién previstos en

el articulo anterior, la parte que pida el reconocimiento y la

ejecucion deberd presentar, junto con la demanda:

a) El original debidamente autenticado de la sentencia o
una copia de ese original que retina las condiciones re-
queridas para su autenticidad;

b) El original del acuerdo a que se refiere el articulo 11, 0
una copia que retina las condiciones requeridas para su
autenticidad.

[...]. (Subrayado nuestro).
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Este requerimiento pareciera derribar nuestros planteamientos
pues, conjugdndolo con el articulo 11, podria entenderse que exige la
presentacién de una constancia escrita del acuerdo arbitral.

Sin embargo, es necesario remitirnos a lo que sobre este aspecto es-
tablece la Ley de Arbitraje peruana. Ella contiene, en su articulo 76, los
requisitos que debe cumplir quien solicita el reconocimiento de un lau-
do arbitral extranjero; no obstante, este articulo no exige la presentacién
de una constancia del acuerdo arbitral, sino que tinicamente manda que

se presente el original del laudo o copia de éste.”®

Cabe mencionar que la derogada ley general de arbitraje de 1996
si exigia la presentacion del «original del convenio arbitral o copia del
mismo».””” No es casualidad que nuestra actual ley de arbitraje haya
prescindido de tal requisito, sino que, por el contrario, el legislador
peruano adopté una clara postura a favor de admitir nuevas formas
de celebracién del acuerdo arbitral, y de dejar de lado la exigencia de
requisitos formales.

Esta eleccién del legislador tuvo como motivacién a las enmiendas
adoptadas por la Cnudmi en el ano 2006 al texto de la Ley Modelo so-
bre Arbitraje Comercial Internacional. El texto de 1985 contemplaba,
como requisito para solicitar el reconocimiento y ejecucién de un laudo
arbitral extranjero, la presentacion del original del acuerdo arbitral o de
una copia debidamente certificada del mismo.**® Sin embargo, bajo la

»6 Articulo 76, inciso 1 de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.
«La parte que pida el reconocimiento de un laudo extranjero deberd presentar el
original o copia del laudo, debiendo observar lo previsto en el articulo 9. [...]».

»7 Articulo 127, segundo pérrafo de la ley general de arbitraje peruana de 1996. Ciz.
«La parte que pida el reconocimiento de un laudo deberd presentar el original del
laudo o copia del mismo, y el original del convenio arbitral o copia del mismo.
[...]».

»8 Articulo 35, inciso 2 de la Ley Modelo de la Cnudmi sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985. Cir.



136 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

enmienda del 2006 se eliminé tal requisito.”” Al respecto, manifesté la
Cnudmi, que dicha disposicién «se revisé para liberalizar los requisitos
formales y reflejar la enmienda introducida en el articulo 7, relativo a
la forma del acuerdo de arbitraje. Segtin el texto actual [...] ya no es
necesario presentar una copia certificada del acuerdo de arbitraje».?®

Indudablemente, rescatamos que el hecho de que la ley de arbitraje
no exija la presentacién de una constancia del acuerdo arbitral, no debe
llevarnos a asumir que se prescinde de la verificacién por parte del érgano
judicial de que efectivamente existié un acuerdo vilido. No obstante, el
cuestionamiento a la validez del acuerdo arbitral se deja a instancia de la
parte interesada, a través del acogimiento a la causal de denegacién de re-
conocimiento de laudo prevista en el articulo 75, en su inciso 2, literal a).

Evidentemente, podria argumentarse que las disposiciones de la
Convencién de Nueva York priman sobre aquéllas de la Ley de Arbitra-
je, lo que determina que aun cuando la ley no exija la presentacién de
una constancia del acuerdo arbitral, esta obligacién subsista en virtud
de la aplicacién de la Convencién de Nueva York. Esta objecién es,
en principio, sostenible; sin embargo, la refutamos aplicando un tercer
articulo de la propia Convencién de Nueva York, del cual nos ocupare-
mos a continuacién: el articulo vii(1), que contiene la llamada «dispo-
sicién de derecho mds favorable».

1.2.2.3. El articulo vii(1)

El articulo vi1, inciso 1 de la Convencién de Nueva York establece lo
siguiente:

»9 Articulo 35, inciso 2 de la Ley Modelo de la Cnudmi sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, con las enmiendas adoptadas en el ano 20006. Ciz.

20 Cnudmi. «Nota explicativa de la Secretaria de la Cnudmi acerca de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su versién enmendada en
2006». Naciones Unidas. En Ley Modelo de la Cnudmi sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985 con las enmiendas adoptadas en 2006. Naciones Unidas,
2006, segunda parte, p. 40.
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Articulo vir
Las disposiciones de la presente Convencién no afectardn la
validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos
al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
concertados por los Estados contratantes ni privardn a nin-
guna de las partes interesadas de cualquier derecho que pu-
diera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y
medidas admitidas por la legislacién o los tratados del pais
donde dicha sentencia se invoque.

[...] (Subrayado nuestro).

Este articulo es conocido como «la disposicién de derecho mds fa-
vorable»,*! en vista de que permite a la parte que solicita el reconoci-
miento y ejecucién de un laudo, fundamentarse en normas que sean
mis favorables que las de la Convencién, normas que pueden encon-
trarse en la ley nacional del foro, o en tratados aplicables en el territorio
en donde se solicita el reconocimiento y ejecuciéon.?”

Es relevante hacer mencién a este articulo, pues consideramos que
en el improbable e hipotético caso que se interprete, a partir de los ar-
ticulos 11 y 1v(1)(b), que la Convencién de Nueva York regula la validez
de los acuerdos arbitrales; el articulo vii(1) acudiria a salvar esta situa-
cién, pues derivaria la determinacién de la validez del acuerdo arbitral a
la ley nacional aplicable y no al articulo 11.

Lo que planteamos es que el articulo vii(1) podria ser invocado
para superar los supuestos requisitos de forma del acuerdo arbitral exigi-
dos por los articulos 11 y 1v(1)(b). En este contexto, un acuerdo arbitral
podria ser valido bajo la Convencién de Nueva York, pese a no haberse

261 GonzALez DE Cossio, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: otra vic-
toria del consensualismo». Op. ciz., p. 222.

22 Cfy. International Council for Commercial Arbitration (ICCA). Guia del ICCA para
la interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958. Un manual para jueces.
Publicado por el ICCA, con la asistencia de la Corte Permanente de Arbitraje,
Palacio de Paz, La Haya, 2013. Traduccién de Alexander Aizenstatd, p. 26.
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celebrado por escrito o haber sido firmado por las partes, si las disposi-
ciones del Estado contratante donde fuese a invocarse el laudo arbitral
surgido de dicho acuerdo, admitieran la validez de acuerdos arbitrales
que no presentaran las referidas formalidades, como es el caso del Pert
y su legislacién interna.

Como ya sefialamos al tratar el articulo 11 de la Convencién de
Nueva York, consideramos que éste contiene un «minimo de reconoci-
miento», describiendo formas bajo las cuales, de presentarse un acuerdo
arbitral, determinari la obligacién de los Estados de reconocerlo. Este
es el verdadero sentido tanto del articulo 11 como del articulo 1v(1)(b).

Es falso, por el contrario, que la Convencién pretenda que los Esta-
dos desconozcan la validez de acuerdos arbitrales celebrados de formas
distintas a las previstas por ella. La Convencién contempla un «minimo
de reconocimiento», a fin de hacer frente a cualquier legislacién estatal
«menos favorable» al reconocimiento de validez de acuerdos arbitrales.
Sin embargo, de existir una legislacién estatal «mds favorable», en el
sentido de admitir acuerdos arbitrales celebrados de formas adicionales
a las previstas por la Convencién de Nueva York; esta dltima se hace a
un lado, permitiendo la primacia de tal legislacién en el caso concreto.
Esto es, precisamente, aquello a lo que el articulo vi(1) se acomete.

En este contexto, en el caso del reconocimiento y ejecucién de un
laudo arbitral extranjero en el Perd, el articulo vii(1) de la Convencién
de Nueva York determina las siguientes primacias: en primer lugar, que
el articulo 13 de la Ley de Arbitraje prime sobre el articulo 11 de la Con-
vencién de Nueva York, admitiendo la validez de un acuerdo arbitral
celebrado de una forma no prevista por la Convencidn; y, en segundo
lugar, que el articulo 76, inciso 1, de la Ley de Arbitraje prime sobre el
articulo v(1)(b) de la Convencién, no exigiéndose, entonces, la pre-
sentacién de una constancia escrita del acuerdo arbitral como requisito
para solicitar el reconocimiento y ejecucién del laudo.
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Si bien algunos autores se oponen a la interpretacién que plantea-
mos, por considerar que el articulo vii(1) es aplicable a los laudos y
no a los acuerdos arbitrales;** avala nuestra postura la Cnudmi, quien
en una recomendacion adoptada el 7 de julio de 2006,
que «el pdrrafo 1 articulo vir de la [Convencién], se aplique de forma
que permita a toda parte interesada acogerse a los derechos que puedan
corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados del pais donde se
invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener el reconocimiento de la
validez de ese acuerdo de arbitraje».

recomendé

Esta interpretacién es también la seguida por la Ley de Arbitraje
peruana, la cual, en su articulo 78, inciso 2, sefiala que «conforme a lo
dispuesto en el pdrrafo 1 del articulo vir de la Convencién [de Nueva
York], la parte interesada podrd acogerse a los derechos que puedan
corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados de los cuales el Perti
sea parte, para obtener el reconocimiento de la validez de ese convenio
arbitral». Y, mds precisamente, establece en el articulo 75, inciso 4, que
la causal de denegacién de reconocimiento de laudo arbitral prevista
en el inciso 2, literal a), del mismo articulo —esto es, la causal referida
a la invalidez del acuerdo arbitral en virtud de la ley a la que las partes
lo hayan sometido o a la del pais en que se haya dictado el laudo— no
supondrd la denegacién si el acuerdo arbitral es valido segun el derecho
peruano.

En consecuencia, queda esclarecido que en virtud del articulo vii(1)
de la Convencién de Nueva York, si en el lugar de reconocimiento y
ejecucion del laudo existe una ley mds favorable al reconocimiento y
ejecucién que la propia Convencién —y en este caso se incluye una ley

263 Cfr. GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 165.

264 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(Cnudmi). Recomendacion relativa a la interpretacion del pdarrafo 2 del articulo 11 y
del pdrrafo 1 del articulo vir de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York, el 10 de junio de 1985,
aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional el 7 de julio de 2006, en su 39.° periodo de sesiones.
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que contemple la libertad de forma para el acuerdo arbitral, como es el
caso de la ley peruana—, aquélla es de aplicacién preferente por el juez
del proceso de reconocimiento o ejecucién del laudo.

Cabe reiterar que con esta interpretacién que hacemos del articulo
vii(1), no estamos admitiendo que el articulo 11 pueda, en algunas oca-
siones, regular la validez del acuerdo arbitral. Tal como ya afirmamos,
el propésito del articulo 11 es garantizar que los Estados contratantes
no desconocerdn los acuerdos arbitrales presentados en el sentido de
dicho articulo. Evidentemente, la Convencién contemplé una forma de
acuerdo arbitral que era adecuada a la época, tiempo en el cual no se ha-
bia alcanzado el desarrollo que hoy presumen los medios modernos de
comunicacién y las nuevas formas de contratacién y comercializacion.

Nos atrevemos a sostener que la inclusién del articulo vii(1) tuvo
como 4nimo asegurar que ninguna disposicién de la Convencién pu-
diera ser interpretada de modo que restara derechos que fueran recono-
cidos por las legislaciones nacionales. Para tales fines, el articulo vii(1)
salvaguardé los derechos —en este caso el derecho al reconocimiento
de la validez de un acuerdo arbitral— que las partes pudieran tener en
virtud de la legislacién del pais donde se invocara el laudo.

La interpretacién que planteamos aparece también consagrada en
el articulo 13, inciso 7 de la Ley de Arbitraje peruana, que dispone que
«cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd vélido
y la controversia serd susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos
establecidos por las normas juridicas elegidas por las partes para regir
el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la
controversia, o por el derecho peruano».

En este orden de ideas, senala Caivano que «(i) Si el arbitraje tiene
sede en el Perti, por aplicacién del articulo 13 de la Ley de Arbitraje,
el convenio arbitral no escrito es vdlido y el laudo que ulteriormente se
dicte, no podrd ser anulado por ese motivo; (ii) Si se pretende en el Pert
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el reconocimiento o ejecucién de un laudo extranjero dictado como
consecuencia de un arbitraje pactado en un convenio no escrito, el juez
peruano debe de todas maneras admitirlo, aunque la ley de la sede del
arbitraje exija la forma escrita. En tal supuesto, el convenio arbitral no
satisfaria el requisito de forma de la legislacién del pais de origen ni de
la Convencién de Nueva York, pero si satisfaria el de la ley peruana, mds
favorable que aquéllas. Tanto el articulo 11, como el articulo v.1.a) de
la Convencién de Nueva York, quedan desplazados, en el Pert, por la
aplicacién coordinada de los articulos 13, inciso 3; 13, inciso 7; y 75,
inciso 1 de la Ley de Arbitraje y vir de la propia Convencién».?

De la misma manera se postulan Maria Blanca Noodt y Julio César
Cérdova, considerando que «si las normas nacionales son menos exi-
gentes en lo que hace a los requisitos de forma del acuerdo, en virtud del
articulo vir.1 de la Convencidn, el articulo 1.2 quedard desplazado».*®

Si bien objetamos que la Convencién de Nueva York contenga un
«requisito de forma», consideramos acertados los planteamientos de es-
tos autores en lo relativo a la aplicacién de la disposicién de derecho
mds favorable contenida en el articulo vii(1) de la Convencién de Nue-

va York.

Finalmente, siguiendo la misma postura, afirma Francisco Gonzi-
lez que «un laudo arbitral cuyo origen es un acuerdo arbitral que no
consta por escrito podria ejecutarse bajo la Convencién de Nueva York

%65 CarvaNoO, Roque J. «La forma “escrita” del convenio arbitral, la Convencién
de Nueva York y la ley de arbitraje del Pertv. En Sociedad Libre, 2011, n.° 26.
Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas-Sociedad de Economia y De-
recho, 2011. Disponible en: http://www3.upc.edu.pe/sociedadlibre/Det Boll.
asp?CON=8879&BOL=18&EJE=772&SEC=0pini%F3n  (4ltimo  acceso:
25/08/2014).

Noobpt TaQueLa, Maria Blanca y Julio César COrDOBA. «La forma escrita del
acuerdo arbitral segin la Convencién de Nueva York de 1958 y la recomendacién
de Uncitral de 2006». En AA.VV. Tratado de Derecho Arbitral. El convenio arbitral.
Op. cit., tomo 1, p. 216.

266
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puesto que serfa un laudo que se basa en derecho local que da efectos
a un acuerdo arbitral con dicha forma. Es decir, en la medida en que
una legislacién arbitral nacional recoja el texto actual de la reforma de
la Uncitral que le da validez al acuerdo arbitral que no sea por escrito,
pero cuya existencia haya sido demostrada, el laudo que como resultado
de ello se emita seguiria siendo ejecutable bajo la Convencién de Nueva
York puesto que (utilizando las palabras de la Convencién de Nueva
York) es una “sentencia arbitral que hace valer forma y medidas admiti-
das por la legislacion que se invoca™».*’

1.2.3.Remision a los trabajos preparatorios de la Convencion de Nueva
York

Los trabajos que dieron origen a la Convencién de Nueva York tuvie-
ron lugar en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Arbitraje Comercial Internacional, realizada del 20 de mayo al 10 de

junio de 1958.

Revisando los debates de esta conferencia, encontramos que no
hubo mayor discusién sobre lo que terminé siendo el texto del articulo
11. Sin embargo, desprendemos de ella dos puntos clave que reafirman
la postura que venimos sosteniendo.

1.2.3.1.La inclusion del articulo 11 estuvo dirigida a garantizar el recono-
cimiento de los acuerdos arbitrales y no asi a normar la validez de
los mismos

El proyecto inicial de lo que serfa la Convencién de Nueva York no con-
tenfa una disposicion referida a la forma del acuerdo arbitral. Fueron
los representantes de Suecia y de Polonia quienes propusieron incluir
tal provision, con referencia, en particular, a la forma escrita. Hizo no-
tar el representante de Suecia, en tal oportunidad, que el objeto de su

267 GoNzALEZ DE Cossio, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: otra vic-
toria del consensualismo». Op. ciz., p. 222.
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propuesta era garantizar que los Estados contratantes reconocerian la
validez de los acuerdos arbitrales.*® De la misma manera, precisé el de-
legado de Polonia que el mévil de su proposicién era hacer las transac-
ciones internacionales mds seguras: el reconocimiento de la validez de
los acuerdos arbitrales prevendria a las companias comerciales de evadir
arbitrajes que habian acordado.*”

Algunos paises se opusieron a las propuestas de Suecia y Polonia.
Sin embargo, si bien sus propuestas iniciales no fueron admitidas, si
lograron traer al debate la necesidad de garantizar que los Estados con-
tratantes no negarfan el reconocimiento a los acuerdos arbitrales, nece-
sidad que terminé por ser admitida por la mayoria de los paises, siendo
éste el origen del articulo 11 de la Convencién.

1.2.3.2. Durante los debates se precisé que la validez del acuerdo arbitral se
determinaria sobre la base de la ley nacional aplicable y no de la
Convencion de Nueva York

A raiz de las propuestas de los delegados de Suecia y Polonia, los debates
trataron la cuestién de la determinacién de la validez de los acuerdos
arbitrales.

Frente a ello, representantes de diferentes paises recordaron que la
cuestién no era competencia de la Convencién de Nueva York, sino de
la ley nacional aplicable.

268 Registro de la Sesién n.° 7 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, 23 de mayo de 1958. Disponible en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention
travaux.html (tltimo acceso: 31/08/2014).

Registro de la Sesién n.° 9 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, 26 de mayo de 1958. Disponible en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention
travaux.html (ltimo acceso: 31/08/2014).

269
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En ese sentido, el representante de Checoslovaquia senalé que la
validez del acuerdo arbitral debia determinarse con base en la ley nacio-
nal del Estado en el que se solicitara la ejecucion del laudo arbitral.””
De otra parte, los representantes de Noruega y de la Republica Federal
de Alemania acotaron que la validez del acuerdo arbitral debia decidirse
por la ley nacional correspondiente, de conformidad con las normas de

conflicto del Derecho Internacional Privado.?”!

Cabe mencionar que lo anterior estd confirmado no solamente por
los registros de las discusiones llevadas a cabo durante la Conferencia,
sino también por el texto final de la Convencién de Nueva York, cuyo
articulo v(1)(a) refiere la determinacién de la validez de los acuerdos
arbitrales a la ley nacional aplicable.

1.2.4. Interpretacion de la Cnudmi y el ICCA

La Cnudmi aprobé en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en el ano
20006, una recomendacidn relativa a la interpretacién del articulo 11(2)
de la Convencién de Nueva York.

En la adopcién de esta recomendacién, la Cnudmi «tuvo en consi-
deracién la importancia creciente del comercio electrénico y la existen-
cia de leyes internas més favorables que la Convencién de Nueva York
en cuanto al requisito de forma aplicable a los acuerdos de arbitraje».”*
Como consecuencia de ello, recomendé que el articulo 11(2) «se aplique
reconociendo que las circunstancias que describe no son exhaustivas

7% Registro de la Sesién n.” 12 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, 28 de mayo de 1958. Disponible en:
hetp://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/NYConvention
travaux.html (ltimo acceso: 31/08/2014).

7 Idem.

22 NoopT TaQuELa, Marfa Blanca y Julio César COrDOBA. «La forma escrita del
acuerdo arbitral segtin la Convencién de Nueva York de 1958 y la recomendacién
de Uncitral de 2006». Op. cit., p. 201.
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[...]»,”? entendiéndose ello como una postura a favor de admitir la
validez de acuerdos arbitrales celebrados de forma diferente a la con-
templada por el texto del articulo.

Si bien la Cnudmi fue creada con posterioridad a la adopcién de la
Convencién de Nueva York, la resolucién n.c 2205 (xx1) de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas,”* por la que fue creada, le otorga
mandato, entre otras cosas, para promover «métodos y procedimientos
para asegurar la interpretacién y aplicacién uniformes de las convencio-
nes internacionales y de las leyes uniformes en el campo del Derecho
Mercantil Internacional».””> Por consiguiente, la emisién de una reco-
mendacién interpretativa de la Convencién de Nueva York, en benefi-
cio de los usuarios y en aras a promover la eficiencia del arbitraje, entra
en el dmbito de sus facultades.

No estd de mds mencionar que la recomendacién de la Cnudmi
fue acogida por el Pert, lo cual tiene reflejo en el articulo 78, inciso 3
de la Ley de Arbitraje peruana, que establece que «cuando resulte de
aplicacién lo dispuesto en el pdrrafo 2) del articulo 11 de la Convencién
[de Nueva York], esta disposicién se aplicard reconociendo que las cir-
cunstancias que describe no son exhaustivas».

% Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(Cnudmi). «Recomendacién relativa a la interpretacion del pérrafo 2 del articulo
11 y del pérrafo 1 del articulo vir de la Convencién sobre el Reconocimiento y la
Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York, el 10 de
junio de 1985, aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006, en su 39.° periodo de sesiones».
Publicada en Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo pri-
mer periodo de sesiones, Suplemento n.° 17 (A/61/17), anexo 11. Disponible en:
hetp://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/A2S.pdf (Gltimo
acceso: 21/04/2015).

274 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién 2205 (xx1), «Establecimiento
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional».
Adoptada el 17 de diciembre de 1996 en la 1497.2 Sesién Plenaria.

75 Ibidem, acdpite 11, inciso 8, literal d).
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Finalmente, no es menos importante agregar que el International
Council for Commercial Arbitratrion (ICCA) ha considerado que «una
aplicacién inflexible del requerimiento escrito de la Convencién serfa
contradictorio a los usos comerciales corrientes y generalizados y seria
contrario al impulso proejecucién de la Convencién».”

2. La CoNVENCION DE PANAMA DE 1975

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
fue firmada en Panamai en el afio de 1975, entrando en vigencia el 16
de junio de 1976. Cabe mencionar que, a diferencia de la Convencién
de Nueva York, en este instrumento se retinen solamente paises que se
encuentran geograficamente ubicados en el continente americano, por
lo que se le considera un acuerdo regional.””

La Convencién de Panam4 se encuentra conformada por trece arti-
culos; y, nuevamente, a diferencia de la Convencién de Nueva York, es
aplicable no solamente al reconocimiento y ejecucién de laudos arbitra-
les extranjeros, sino también de manera general a los procesos arbitrales
internacionales en materia comercial.

El articulo 1 de la Convencién de Panam4 reconoce la validez de
los acuerdos arbitrales celebrados por las partes, haciendo una referencia
expresa a la forma en que pueden presentarse tales acuerdos. Este es,
precisamente, el articulo del que nos ocuparemos.

776 International Council for Commercial Arbitration (ICCA). Guia del ICCA para la
interpretacion de la Convencidn de Nueva York de 1958. Un manual para jueces. Op.
cit., p. 45.

27 Cfr. CastiLLo FReEYRE, Mario, Rita SABROSO MiNava, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel Crirana CatarAN, Jhoel. Arbitraje. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Bi-
blioteca de Arbitraje. Op. cit., segunda parte, vol. 26, p. 1088.
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En segundo término, el articulo 2 se refiere al nombramiento de los
arbitros, el cual se hard en la forma convenida por las partes. Se men-
ciona que la designacién podrd delegarse a un tercero, sea éste persona
natural o juridica, y que los drbitros podrdn ser nacionales o extranjeros.

Seguidamente, el articulo 3 sefiala que a falta de acuerdo expreso
de las partes, el arbitraje se llevard de conformidad con las reglas de
procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial.

El articulo 4 establece que las sentencias o laudos arbitrales no im-
pugnables segun la ley o reglas procesales aplicables, tendrdn fuerza de
sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién o reconocimiento podrd
exigirse en la misma forma que la de las sentencias dictadas por tri-
bunales ordinarios nacionales o extranjeros, segtin las leyes procesales
del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados
internacionales.

Finalmente, el articulo 5 contiene las causales bajo las cuales se pue-
de denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral extranjero.

Los articulos restantes de la Convencién de Panama4 estdn referidos
a temas de cardcter formal, como son la ratificacién de la Convencién,
su denuncia, adhesién, entrada en vigencia, entre otros.

2.1. El articulo 1

La Convencién de Panam4 sigue la misma tendencia que la de Nueva
York al consagrar una referencia a la forma que observe el acuerdo ar-
bitral, mencionando especificamente la constancia escrita del mismo.
En este caso, el articulo 1 de la Convencién de Panamad, refiriéndose al
acuerdo arbitral, refiere que «el acuerdo respectivo constard en el escrito
firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o comunica-
ciones por télex».
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De la misma manera que ocurre con el articulo 11 de la Convencién
de Nueva York, el articulo 1 de la Convencién de Panamd ha dado
lugar a una interpretacién que considera que éste contiene un régimen
de validez del acuerdo arbitral, en aplicacién del cual serfan invdlidos
aquellos acuerdos que no presenten alguna de las formas contempladas
en su texto.

Esta postura es la que sostiene, por ejemplo, Marco Monroy al se-
fialar que «en cuanto a los requisitos de forma previstos en el articulo 1
de la Convencién de Panamd de 1975 hay que observar que el acuerdo
debe constar por escrito [...]».*”® De la misma manera, Rafael Eyzagui-
rre apoya también la idea de que la Convencién de Panamad exige que el
acuerdo de arbitraje conste por escrito.””

En este caso, discrepamos también de la postura descrita; y, al igual
que lo hicimos con la Convencién de Nueva York, demostraremos por
qué no debe considerarse la referencia que la Convencién de Panamd hace
a la forma del acuerdo arbitral como una exigencia de validez del mismo.

2.2. Una correcta interpretacion del articulo 1

Para los fines propuestos, seguiremos el mismo camino recorrido al
analizar el articulo 11 de la Convencién de Nueva York, tomando los
siguientes pasos: (1) una interpretacién del articulo 1 de la Convencién
de Panamd a partir de su propio texto, teniendo en cuenta su objeto y
fin; (2) una interpretacién del articulo 1 en consonancia con las demds
disposiciones de la Convencién; y (3) un andlisis de la motivacién de-
trds de la redaccién del articulo 1, para lo cual nos remitiremos a los
trabajos preparatorios de la Convencién.

28 Monroy CaBra, Marco Gerardo. Ensayos de Teoria Constitucional y Derecho Inter-
nacional. Bogotd: Universidad del Rosario, 2007, p. 399.

29 Cfr. Evzacuirre EcHEVARRIA, Rafacl. E/ arbitraje comercial en la legislacion chi-
lena y su regulacion internacional. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1981, p.
272.
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2.2.1. Interpretacion del articulo 1 a partir de su propio texto

El texto completo del articulo 1 es el siguiente:

Articulo 1.- Es vélido el acuerdo de las partes en virtud del cual
se obligan a someter a decisién arbitral las diferencias que pu-
diesen surgir o que hayan surgido entre ellas con relacién a un
negocio de cardcter mercantil. El acuerdo respectivo constard en

el escrito firmado por las partes o en el canje de cartas, telegra-

mas o comunicaciones por télex. (Subrayado nuestro).

Consideramos que, al igual que el articulo 11 de la Convencién de
Nueva York, el articulo 1 de la Convencién de Panamad estd Ginicamente
dirigido a garantizar que los Estados Contratantes de esta Convencién
reconocerdn a todo acuerdo arbitral que presente las caracteristicas des-
critas en su texto.

Ello se comprueba del propio texto del articulo cuando sefala que
«es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter
a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan sur-
gido entre ellas con relacién a un negocio de cardcter mercantil. [...]».

Si bien, seguidamente, el articulo agrega que «el acuerdo respecti-
vo constard en el escrito firmado por las partes o en el canje de cartas,
telegramas o comunicaciones por télex», consideramos que la finalidad
de esta disposicién fue garantizar que se reconoceria efectos no sola-
mente al acuerdo arbitral tradicional; es decir, el que apareciera de un
escrito, sino también al que se derivara del canje de cartas, telegramas o
comunicaciones por télex. Ello demuestra el dnimo de los redactores de
la Convencién de considerar nuevas formas de celebracién del acuerdo
arbitral.
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2.2.2. Interpretacion del articulo 1 en consonancia con las demds dis-
posiciones de la Convencién de Panama: el articulo 5(1)

Como ya mencionamos, la Convencién de Panamd fue influenciada
por la Convencién de Nueva York. En este sentido, no solamente re-
pitié la referencia a la forma del acuerdo arbitral, sino que también
presenta otras disposiciones similares a las previstas por la Convencién

de Nueva York.

En este contexto, el articulo 5 de la Convencién de Panamd, al igual
que el articulo v de la Convencién de Nueva York, establece las causales
bajo las cuales podrd denegarse el reconocimiento y la ejecucién del
laudo arbitral.

Es relevante para el presente andlisis el inciso 1 del articulo 5 de la
Convencién de Panamd, el cual establece —siguiendo a la Convencién
de Nueva York— como una de las causales bajo las cuales es posible
denegar el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral, «que dicho
acuerdo [arbitral] no es vilido en virtud de la ley a la que las partes lo
han sometido, o si nada se hubiere indicado a este respecto, en virtud de
la ley del Estado en que se haya dictado la sentencia [...]».

De esta manera, al igual que la Convencién de Nueva York, la Con-
vencién de Panamd reconoce que es la ley nacional aplicable la que
determinard la validez del acuerdo arbitral. Y con la misma claridad con
que lo hace la Convencién de Nueva York, la Convencién de Panam4
precisa que cuando «nada se hubiere indicado» respecto a la ley que
regird dicha materia, lo hard «la ley del Estado en que se haya dictado
la sentencia».

En este punto, es aplicable lo que sefialamos al tratar el articulo
v de la Convencién de Nueva York, con respecto al articulo 75 de la
Ley de Arbitraje peruana, que contiene en su inciso 1 las causales por
las cuales puede denegarse el reconocimiento y ejecucién de un laudo
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arbitral extranjero, y dispone en el inciso 4 que no podrd denegarse el
reconocimiento de un laudo por la causal de invalidez del acuerdo arbi-
tral cuando este dltimo sea vélido segin el derecho peruano.

En consecuencia, no puede sostenerse que la Convencién de Pana-
ma4 sea aplicable para la determinacién de la validez del acuerdo arbi-
tral. Esto no hace sino confirmar que el articulo 1 de la Convencién de
Panamd no estd dirigido a establecer requisitos de validez del acuerdo
arbitral, sino Unicamente a garantizar el reconocimiento por parte de
los Estados contratantes de todo acuerdo que se presente en el sentido
descrito por este articulo, sin que ello excluya el reconocimiento de los
acuerdos que presenten una forma diferente a la contemplada.

2.2.3. Remision a los trabajos preparatorios de la Convencion de Panamd

Al igual que lo hicimos con la Convencién de Nueva York, recurrimos a
la revision de los trabajos preparatorios que dieron origen a la Conven-
cién de Panamd, a fin de encontrar respaldo a nuestra posicion.

Nos remitimos a las actas y documentos que contienen las discu-
siones conducentes a la aprobacién de la Convencidn, las cuales tuvie-
ron lugar en el marco de la Primera Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre Derecho Internacional Privado de 1975, organizada y
patrocinada por la Organizacién de los Estados Americanos.®® Estos
documentos constituyen una pieza importante de historia legislativa,
de especial importancia para una tarea interpretativa tendiente a deter-
minar el preciso sentido y alcance de las disposiciones contenidas en el
tratado.”®!

20 Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional: Actas y
Sesiones Preparatorias. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/arbi-
traje_comercial publicaciones Actas Sesiones Preparatorias 2013.pdf (dltimo
acceso: 20/08/2014), p. 7.

8L Tdem.
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Como punto de partida debemos indicar que fue la Asamblea Ge-
neral de la OEA, quien en su resolucién n.© AG/RES. 48 (I-O/71), del
23 de abril de 1971, determiné convocar a la Primera Conferencia Es-
pecializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (Cidip
1) para la discusién y tratamiento de temas sobre la materia. Y fue el
Consejo Permanente de la OEA quien elaboré un temario incluyendo
como tema nimero 5, el relativo al tratamiento del Arbitraje Comercial
Internacional.

Durante el periodo previo a la Cidip 1, el Comité Juridico Inte-
ramericano preparé un proyecto de tratado sobre Arbitraje Comercial
Internacional, que sirvié como base para la discusién de la Comisién
1 de la Cidip 1. Debe notarse que este proyecto no contenia referencia
alguna a la forma escrita del acuerdo arbitral. Por el contrario, el texto
del articulo 1 era el siguiente:

Articulo 1.- Es vélida la cliusula compromisoria en que las par-
tes se obligan a someter a la decisién arbitral todas o algunas de

las diferencias que pudiesen surgir entre ellas con relacién a un

negocio de cardcter mercantil.”®

Evidenciamos, entonces, que la inclusién del articulo 1 estuvo
orientada —al igual que sucede con el articulo 11 de la Convencién de
Nueva York— a garantizar que los Estados contratantes de la Conven-
cién de Panamd darian reconocimiento a los acuerdos arbitrales.

Fue durante las sesiones de discusién del proyecto de tratado que
el representante de México sugiri6 la siguiente enmienda al articulo 1
del proyecto:

Articulo 1.- Es vélida la cliusula compromisoria en que las par-
tes se obligan a someter a la decisién arbitral todas o algunas de
las diferencias que pudieren surgir entre ellas con relacién a un

82 Tbidem, p. 25.
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negocio de cardcter mercantil. La cldusula arbitral podrd estipu-
larse en forma de un acuerdo escrito o mediante el intercambio

de cartas, telegramas o comunicaciones por télex entre las partes.
(Subrayado nuestro).

Cabe senalar que al presentar su propuesta, el delegado de México
no senalé que ella se dirigiera a regular los requisitos de validez del
acuerdo de arbitraje. Nos atrevemos a estimar que el dnimo de México
era garantizar que se reconoceria no solamente a una cldusula arbitral
celebrada de la forma tradicional, sino también a aquélla contenida en
otras expresiones, como son el intercambio de cartas, telegramas o co-
municaciones por télex. Es ocioso notar que la propuesta de México no
pudo haber incluido otras formas de celebracién del acuerdo arbitral
admitidas hoy en dia, por cuanto éstas, muy probablemente, no existian
ni en la imaginacién de las personas de esa época.

Mids adelante, y en virtud de las disposiciones del presidente de
la Comisién (delegado de Venezuela), se formé un grupo de trabajo
constituido por las delegaciones de Brasil, Estados Unidos de América
y México, el cual presenté un nuevo proyecto de tratado. Este nuevo
proyecto traia el siguiente texto del articulo 1:

Articulo 1.- Son vilidas las cldusulas compromisorias y el com-
promiso en que las partes se obligan a someter a la decisién arbi-
tral todas o algunas de las diferencias que pudiesen surgir entre
ellas con relacién a un negocio contractual o no contractual de
cardcter mercantil. La cliusula compromisoria comprenderd el
acuerdo por escrito firmado por las partes y el canje de cartas,

telegramas o comunicaciones por télex. (Subrayado nuestro).

Como podemos apreciar, el nuevo proyecto incluia la referencia
tanto a la cldusula compromisoria como al compromiso arbitral, habida
cuenta de la distincién entre ambas figuras que todavia imperaba en
algunas legislaciones. Asimismo, inclufa la mencién a la forma escri-
ta del acuerdo arbitral, manteniendo asi la propuesta de México. Sin
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embargo, las discusiones a partir de este nuevo proyecto se centraron
solamente en la necesidad de considerar la distincién entre cldusula
compromisoria y compromiso arbitral. El tema relativo a la forma del
acuerdo arbitral no estuvo sobre la mesa de debate.

Concluida la tercera sesién plenaria de la Cidip I, celebrada el 29 de
enero de 1975, se acordé que el articulo 1 no hiciera referencia a la dis-
tincién entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral, sino que
tratara de manera genérica al acuerdo de arbitraje. De esta manera, se
present6 el proyecto de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, con el siguiente texto del articulo 1:

Articulo 1.- Es vélido el acuerdo de las partes en virtud del cual
se obligan a someter a decisién arbitral las diferencias surgidas
o que pudiesen surgir entre ellas con relacién a un negocio de
cardcter mercantil. El acuerdo respectivo constard en el escrito

firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o co-

municaciones por télex. (Subrayado nuestro).

Observamos, de este modo, que se mantuvo la referencia a la forma
escrita del acuerdo arbitral. Con respecto a ello, sefala el Informe del
Relator de la Comisién 1 referente al Proyecto de Convencién Intera-
mericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, que «la parte final
del articulo 1 sobre la forma como se hard constar el acuerdo, es una
innovacién que se debe a la iniciativa del Grupo de Trabajo formado
por Brasil, Estados Unidos y México».”®

Algunos delegados de diferentes paises propusieron ciertas modifi-
caciones referidas a aspectos de forma del texto del articulo 1, seguido
de lo cual, este dltimo fue sometido a votacién y aprobado, quedando
como hoy lo conocemos.

25 Tbidem, p. 20.



LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL EN LA LEY DE ARBITRA]E PERUANA DE 2008... 155

Podemos evidenciar, entonces, que no hubo mayor discusién res-
pecto a la forma del acuerdo arbitral. De haberse perseguido el 4nimo
de que el articulo 1 de la Convencién de Panamd fuere a regular la
validez del acuerdo arbitral, ello habria sido discutido en las sesiones de
la conferencia, habiendo consecuentemente quedado plasmado en las
actas correspondientes. Pero, no fue asi. Esto no hace sino reforzar la
interpretacién que hemos dado al articulo 1, tanto a partir de su propio
texto, como sobre la base de su consonancia con el articulo 5, inciso 1
de la misma Convencién.

D. LA Ly MoDELO DE 1A CNUDMI: ADMISION DE NUEVAS FORMAS DE
CELEBRACION DEL ACUERDO ARBITRAL

Treinta anos mds tarde de la adopcién de la Convencién de Nueva York,
y veinte afos después de la Convencién de Panamd, la Cnudmi aprobd,
el 21 de junio de 1985, el texto primigenio de la Ley Modelo sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional. Este texto serfa reformado el 7 de julio
de 2006 con las enmiendas aprobadas por la Cnudmi, a fin de hacer
frente a las nuevas pricticas contractuales internacionales.

Si bien la Ley Modelo no constituye un instrumento de cardcter
vinculante sino meramente recomendatorio, consideramos pertinente
traerlo a colacién por dos motivos: el primero, porque ha sido acogida
por el Perd, quien ha adecuado su Ley de Arbitraje a las disposiciones
de la Ley Modelo; y el segundo, porque la Ley Modelo es un reflejo de
la apertura global hacia el reconocimiento de nuevas formas de celebra-
cién del acuerdo arbitral, las cuales no necesariamente contemplan una
constancia por escrito del mismo.
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1. La CoMisiON DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL. DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL (CNUDMI)

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (Cnudmi o, mds conocida por sus siglas en inglés, Uncitral:
United Nations Commission on International Trade Law) es el principal
6rgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el dmbito del
Derecho Mercantil Internacional. Fue creada por la Asamblea Gene-
ral mediante resolucién n.c 2205 (xx1) del 17 de diciembre de 1966,
y tiene una composicién universal: estd integrada por sesenta Estados
miembros, elegidos por la Asamblea General, representativos de las di-
versas regiones geogréficas y de los principales sistemas juridicos y eco-
némicos del mundo.?%*

La funcién de la Cnudmi consiste en modernizar y armonizar las
reglas del comercio internacional. Considerando que el comercio acele-
ra el crecimiento, mejora el nivel de vida y crear nuevas oportunidades;
la Cnudmi, con el objetivo de incrementar dichas oportunidades en
todo el mundo, formula normas modernas, equitativas y armonizadas
para regular las operaciones comerciales.?®

2. LA LeEy MoDELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTER-
NACIONAL

El 21 de junio de 1985, al finalizar su xvi11 periodo anual de sesiones, la
Cnudmi aprobé la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal. La Asamblea General de la ONU, en su resolucién n.° 40/72 del
11 de diciembre de 1985, recomendé «que todos los Estados examinen
debidamente la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,

24 Cfy. Cavano, Roque J. Control Judicial en el Arbitraje. Op. cit., p. 82.

2 Portal de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (Cnudmi). Disponible en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/about
us.html (Gltimo acceso: 21/04/2015).
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teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del Derecho Pro-
cesal Arbitral y las necesidades especificas de la prictica del arbitraje

comercial internacional».?%°

La Ley Modelo constituye una base sélida y alentadora para la ar-
monizacién y el perfeccionamiento de las leyes nacionales. Regula todas
las etapas del arbitraje —desde la suscripcién del acuerdo arbitral has-
ta el reconocimiento y la ejecucién del laudo— y refleja un consenso
mundial sobre los principios y aspectos mds importantes de la practica
del arbitraje internacional. En tal sentido, se considera que resulta acep-
table para Estados de todas las regiones y para los diferentes ordena-

mientos juridicos o sistemas econdémicos del mundo.?*’

Cabe mencionar que este instrumento adopté la forma de una Ley
Modelo —en lugar de un texto normativo de cardcter vinculante— con
el objeto de consentir a los Estados proceder con flexibilidad a la prepa-
racién de nuevas leyes de arbitraje. Sin perjuicio de ello, la Cnudmi reco-
mendd atenerse en la mayor medida posible al modelo, por cuanto cons-
tituirfa la mejor contribucién a la armonizacién a la que se aspira, lo cual
redundaria en interés de quienes recurren al arbitraje internacional >

2.1. Eltexto de 1985

El texto de la Ley Modelo de la Cnudmi de 1985 contempld, a manera
de requisito de forma, la constancia por escrito del acuerdo arbitral. En
este sentido, el texto completo del articulo 7, inciso 2, fue el siguiente:

28 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién n.c 40/72 «Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercandil Internacional». Adoptada el 11 de diciembre de 1985,
en la 112.2 Sesién Plenaria.

27 Cnupwmi. «Nota explicativa de la Secretarfa de la Cnudmi sobre la Ley Modelo de
la Cnudmi sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985».

Disponible en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-
arb-s.pdf (4ltimo acceso: 21/04/2015).
28 Jdem.
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Articulo 7(2).- El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito.
Se entenderd que el acuerdo es escrito cuando esté consignado
en un documento firmado por las partes o en un intercambio de
cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacién que
dejen constancia del acuerdo, o 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 otra. La referencia
hecha en un contrato a un documento que contiene una cldu-
sula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que
el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa
cldusula forma parte del contrato.

Sin perjuicio de que la Ley Modelo de 1985 sefialaba que «el acuer-
do de arbitraje deberd constar por escrito», utilizando asi una expresién
imperativa que no existia en la Convencién de Nueva York ni de Pana-
m4, debe observarse que el texto del articulo 7 ampliaba la definicién de
forma escrita contemplada en esas convenciones.

Si bien el reconocimiento al acuerdo arbitral que constara en un
intercambio de cartas y otros medios de comunicacién era un reflejo de
lo previsto por las mencionadas convenciones; la novedad del articulo
7 radicaba en la admisién de la validez de los acuerdos arbitrales que
se desprendieran de un «intercambio de escritos de demanda y contes-
tacién», asi como de aquéllos a los que el contrato principal hubiera
hecho referencia. Esto, sin duda alguna, ampliaba el horizonte hacia la
apertura a nuevas formas de celebracién del acuerdo arbitral.

2.2. Las enmiendas adoptadas en 2006

Como mencionamos anteriormente, en el afo 2006 la Cnudmi adoptd
una serie de enmiendas®®’ al texto de la Ley Modelo de 1985. Entre
dichas reformas, se modificé el texto del articulo 7, referido al acuerdo
arbitral.

% Enmiendas aprobadas por la Cnudmi en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en
20006.
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La historia de las enmiendas inicia el 10 de junio de 1998, dia en
que la Cnudmi celebré una jornada especial denominada el «Dia de la
Convencién de Nueva York», para conmemorar su cuadragésimo ani-
versario. En los informes presentados en esa conferencia, se hicieron
diversas sugerencias sobre los problemas que se habian observado en
la prictica de la aplicacién de la Convencién. Fue ése el primer punto
que llevarifa a las enmiendas de la Cnudmi pues, mds adelante, en el
siguiente periodo de sesiones de la Cnudmi en 1999, la Comisién ana-
liz6 el documento titulado «Posible labor futura en materia de arbitraje
comercial internacional»*® y resolvié encomendar la labor a uno de
sus grupos de trabajo. Uno de los temas prioritarios a tratar fue, pre-
cisamente, el texto del articulo 11(2) de la Convencién de Nueva York,
asi como del articulo 7, inciso 2 de la Ley Modelo de la Cnudmi de
1985,%! referidos ambos a la forma escrita del acuerdo arbitral.

Durante las discusiones del grupo de trabajo, se contemplé la po-
sibilidad de elaborar un protocolo adicional a la Convencién de Nueva
York.?? Sin embargo, tomando en consideracién los excelentes resulta-
dos que se habian logrado a lo largo de cuarenta anos de aplicacién de la
Convencién en los mds diversos paises del mundo, el grupo de trabajo
opté por elaborar una recomendacién y no una declaracién interpreta-
tiva de la Convencién.® Asi, se acordé que la declaracién no tendria
efectos vinculantes. Sin embargo, su fuerza radicaria en que expresaria
la conviccién y parecer de la Cnudmi sobre la interpretacién que debia
darse al articulo 11 de la Convencién de Nueva York. Fue asi como se
elaboré la recomendacién de la Cnudmi sobre el articulo 11(2) de la

290

Documento n.° A/CN.9/460. Todos los documentos elaborados por Uncitral y el
grupo de trabajo se encuentran disponibles en el sitio http://www.uncitral.org.
Cfr. Noopt TaQuUELA, Marfa Blanca y Julio César CORDOBA. «La forma escrita del
acuerdo arbitral segtin la Convencién de Nueva York de 1958 y la recomendacién
de Uncitral de 2006». Op. cit., p. 200.

22 Cfr. Ibidem, p. 202.

25 Cfr. Idem.
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Convencién de Nueva York,?* documento al cual nos hemos referido
en el andlisis efectuado respecto de dicho articulo.

Por otro lado, estudiando el articulo 7 del texto de la Ley Modelo de
1985, el grupo de trabajo de la Cnudmi consideré el hecho de que «en
varias situaciones, la elaboracién de un documento por escrito resulta
imposible o poco prictica»,”” y concluyd que «en los casos en que la
voluntad de las partes para someterse a arbitraje no constituye un proble-
ma, deberfa reconocerse la validez del acuerdo de arbitraje».”® Fue bajo
esta observacién que se revis y modificé el texto del articulo 7.

El texto modificado del articulo 7 es el siguiente:

Opcién 1:

Articulo 7.- Definicién 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
forma de una cldusula compromisoria incluida en un con-
trato o la forma de un acuerdo independiente.

2. Elacuerdo 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 concer-

24 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(Cnudmi). «Recomendacién relativa a la interpretacion del pérrafo 2 del articulo
11 y del pérrafo 1 del articulo vir de la Convencién sobre el Reconocimiento y la
Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York, el 10 de
junio de 1985, aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006, en su 39.° periodo de sesiones. Ciz.

#> Cnupwml. «Nota explicativa de la Secretaria de la Cnudmi acerca de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su versién enmendada en
2006. Naciones Unidas. Ciz., p. 30.

26 Idem.
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tado verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o
por cualquier otro medio.

4. El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por es-
crito se cumplird con una comunicacién electrénica si la
informacién en ella consignada es accesible para su ulterior
consulta. Por «comunicacién electrénica» se entendera toda
comunicacién que las partes hagan por medio de mensajes
de datos. Por «mensaje de datos» se entenderd la informa-
cién generada, enviada, recibida o archivada por medios
electrénicos, magnéticos, 6pticos o similares, como pudie-
ran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el
correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

5. Ademids, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escri-
to 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.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una cldusula compromisoria constituye un acuer-
do de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia im-
plique que esa cldusula forma parte del contrato.

Opcidn 11:

Articulo 7.- Definicién 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.

Sin perjuicio de que ambas opciones del articulo 7 establecen lo que
debe entenderse como un acuerdo de arbitraje, solamente la primera
contempla la forma que éste puede observar. Sin embargo, no debemos
apresurarnos a interpretar que la primera opcién continda la tendencia
del texto de 1985. Si bien se conserva la exigencia de que el acuerdo ar-
bitral conste por escrito, se amplia el sentido tradicional de ese concepto
al equiparar la forma escrita con todo otro medio «que deje constancia
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de su contenido en cualquier forma», admitiendo incluso de manera
expresa que el acuerdo se haya concertado verbalmente, mediante la eje-
cucién de ciertos actos o por cualquier otro medio. Es radical el avance
de la modificacién, pues a partir de esta nueva disposicion el acuerdo
de arbitraje podrd concertarse en cualquier forma, siempre que se deje
constancia de su contenido.

En este contexto, sefala Francisco Gonzilez que, bajo el nuevo tex-
to, el acuerdo arbitral ya no tiene que constar en un documento ni estar
firmado por las partes, tan sélo tiene que estar registrado bajo algun
medio.?”

Por otro lado, se ha incluido vocabulario alusivo a la utilizacién del
comercio electrénico, lo cual se ha inspirado en la Ley Modelo de la
Cnudmi sobre Comercio Electrénico de 1996*® y la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electréni-

cas en los Contratos Internacionales del 2005.%°

Finalmente, esta primera opcidn reitera lo que ya comprendia el
texto de 1985 al incluir la situacién en que la existencia de un acuerdo
arbitral pueda desprenderse de «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 otra». De igual modo, se prevé 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», admitiendo con ello la validez de la incorporacién del acuer-
do arbitral por referencia.

297 GonzALEz DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: otra vic-
toria del consensualismo». Op. cit., p. 217.

2% Ley Modelo de la Cnudmi sobre Comercio Electrénico de 1996. Cit.

29 Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales del 2005. Ciz.
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En cuanto a la segunda opcién del articulo 7, podemos ver que ésta
se despoja de toda referencia a la forma del acuerdo arbitral, haciendo
una clara eleccién por el principio de libertad de forma. Se privilegia
el consentimiento de las partes como requisito de validez del acuerdo
arbitral, sobre cualquier formalidad tradicionalmente exigida al mismo.
Bajo esta opcidn, todo acuerdo —escrito o no— es vélido siempre que
pueda probarse su celebracién.

Si bien es la segunda opcién del articulo 7 la que representa la ma-
yor apuesta por la libertad de forma, ambas opciones se desprenden
de la antigua postura que consideraba a la formalidad como elemento
constitutivo del acuerdo arbitral. Hoy en dia, bajo cualquiera de las
alternativas ofrecidas, un acuerdo arbitral serd vilido siempre que se
pueda probar la existencia del consentimiento de las partes a arbitrar,
sin que exista predileccién por una u otra forma empleada.

Cabe mencionar que la Cnudmi no expres6 preferencia por ningu-
na de las opciones provistas. En este sentido, los Estados podrin exami-
narlas y adoptar aquélla que mds convenga a sus necesidades concretas,
copidndola a su legislacién interna o asimilando esta tltima a la opcién
elegida.’®

3 Cnupwmi. «Nota explicativa de la Secretaria de la Cnudmi acerca de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su versién enmendada en el
2006». Nueva York: Naciones Unidas. Ciz., p. 31.






CariTuLo IV

VALIDEZ DE ACUERDOS ARBITRALES CELEBRADOS DE
FORMAS DISTINTAS A LAS CONTEMPLADAS POR LAS
CONVENCIONES DE NUEVA YORK Y DE PANAMA

Hemos explicado en el Capitulo 111 (a) que, si bien la Ley de Ar-
bitraje peruana prescribe que el acuerdo arbitral se celebre de manera
escrita, ello se trata de una formalidad ad probationem y no ad solem-
nitatem, en vista de que no se sanciona con nulidad su inobservancia.

Por otro lado, hemos demostrado en el Capitulo 111 (b) que, pese al
cardcter vinculante de los instrumentos internacionales ratificados por
el Pert, cuyas disposiciones priman sobre las contenidas en la Ley de
Arbitraje, ninguno de ellos establece una formalidad como exigencia de
validez para la celebracién del acuerdo arbitral. Si bien, tanto la Con-
vencién de Nueva York como la Convencién de Panamd, contienen
una referencia expresa a la forma del acuerdo arbitral, ello es a efectos
de asegurar el reconocimiento de los acuerdos arbitrales por parte de
los Estados contratantes, y no a fin de regular el régimen de validez del
acuerdo arbitral.

En consecuencia, podemos afirmar que no existiendo una exigen-
cia de formalidad para el acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico
peruano —entendiendo éste en sentido amplio, esto es, tanto en lo
referido a su legislacién interna como a la legislacién internacional vin-
culante para el Perd—, puede admitirse la validez de acuerdos arbitrales
celebrados de formas distintas a las previstas por su normatividad.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe recordarse que el consentimiento
constituye el elemento esencial del acuerdo arbitral, en tanto expresa la
renuncia de las partes a su derecho de acudir a la jurisdiccién ordinaria.
En consecuencia, la inexistencia de una forma especifica exigida para el
acuerdo arbitral, no debe entenderse como una exoneracién de la obli-
gacion de verificar la efectiva manifestacion de voluntad de las partes de
someterse al arbitraje.

En tal sentido, en este capitulo nos ocuparemos de explicar c6mo
debe efectuarse una adecuada verificacién del consentimiento de las
partes a la celebracion del acuerdo arbitral. Para ello, desentrafiaremos
el sentido del consentimiento y evidenciaremos que éste es no solamen-
te «formal» sino también —y ante todo— «material». Bajo este tltimo
postulado, explicaremos que existe mds de una manera de manifestar la
voluntad.

Una vez cumplido tal objetivo, presentaremos al lector algunos su-
puestos de celebracién del acuerdo arbitral que, pese a no estar contem-
plados por los instrumentos internacionales comentados, consideramos
que pueden ser vdlidamente admitidos, aun en aplicacién de éstos.

A. UNA CORRECTA INTERPRETACION DE LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO DEBE PERSEGUIR LA CONSTA-
TACION DEL CONSENTIMIENTO MATERIAL Y NO SOLAMENTE FORMAL

Si bien, como hemos venido sosteniendo, la forma prevista por la le-
gislacién vinculante para el Pert, la celebracién del acuerdo arbitral no
constituye un requisito de validez del mismo; no obstante, es necesario
salvaguardar la voluntad de las partes y garantizar que s6lo se obligard a
someterse a arbitraje a quienes hayan manifestado la intencién de vin-
cularse a un acuerdo arbitral.
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En ese aspecto, debemos recordar lo que senala Francisco Gonzélez
al decirnos que: «El contrato es consentimiento. El consentimiento no
es un requisito, sino el requisito esencial. Luego entonces, es mds apro-
piado basar el andlisis sobre la existencia de consentimiento que sobre
la existencia de una forma».**" Agrega el citado autor que, si bien tradi-
cionalmente la forma exigida por la ley ha sido el medio para constatar
la existencia del consentimiento, «el requerimiento de un paso externo
verificable es una manera de determinar si existe el prerrequisito interno
e importante (la voluntad). Pero cenirse a que conste en papel y cuente
con un rasgo escrito en tinta por el pufio y letra del (posible) obligado
es innecesariamente restrictivo. Después de todo, el derecho de las obli-
gaciones cuenta con otras formas de cerciorarse que exista el deseo de
quedar juridicamente vinculado».’**

Basar la determinacién de la existencia de un acuerdo arbitral vi-
lido en el consentimiento de las partes, no solamente no contradice a
nuestra legislacién, sino que, por el contrario, se condice con ella. Acu-
diendo al texto del articulo 1352 del Cédigo Civil, tenemos que «los
contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto
aquéllos que, ademds, deben observar la forma senalada por la ley bajo
sancién de nulidad».

No existiendo una prescripcién en el ordenamiento juridico perua-
no que ordene la observancia de una forma especifica, bajo sancién de
nulidad, para la celebracién del acuerdo arbitral; proponemos que, en
adelante, se observe a la forma del acuerdo arbitral inicamente como
aquel elemento que permite la exteriorizacién del consentimiento de
las partes a la celebracién del acto juridico. Bajo esta consideracion, el
objeto a perseguir —a efectos de constatar la existencia de un acuerdo
arbitral— no serd ya la formalidad, sino el consentimiento de las partes
por cualquier modo manifestado. Bastard, entonces, que exista algtin

301 GonzALEz DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: atin otra

victoria del consensualismo». Op. cit., pp. 12-13.
392 [dem.
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medio que permita dejar constancia de la inequivoca voluntad de las
partes de someterse a arbitraje, para entender que el acuerdo arbitral se
ha celebrado vilidamente.

1. LA EXISTENCIA DE UN CONSENTIMIENTO FORMAL Y UNO MATERIAL

Tal como vimos en el Capitulo 11, el consentimiento consiste en la con-
juncién de las declaraciones de voluntad unilateral que formula cada
una de las partes en un acuerdo arbitral. Y si bien la forma escrita repre-
sentd, en un principio, el medio idéneo para verificar el consentimiento
de las partes a arbitrar; hoy es reconocido que existen otros modos a
través de los cuales se puede manifestar y constatar la existencia de la
voluntad de las partes de someterse al fuero arbitral. En este sentido,
ya no se trata hoy de observar solamente la existencia de un «consenti-
miento formal», como es el que se desprende de un documento escrito
y firmado por las partes, sino también de un «consentimiento material»,
el cual puede determinarse sobre la base de otras circunstancias.

Con respecto al consentimiento material, sefiala Jean Marguerat
que éste puede ser expreso o implicito. Mientras que en el primer caso
se analizan las declaraciones expresas de voluntad de las partes, en el
segundo, se interpretan los comportamientos y silencios de ellas para

ver si existe consentimiento.>’?

En el mismo esquema, anota Francisco Gonzdlez que el consenti-
miento es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por
medio de signos inequivocos.’™ Lo importante, en este caso, es que el

3 Cfr. MARGUERAT, Jean. «Extension de la cldusula arbitral a terceros no firmantes».
En CastiLro FreYRE, Mario, Arbitraje Comercial Internacional en Europa. Biblio-
teca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra. Editores. Lima,
2012, vol. 22, pp. 97-120, p. 117.

3% Cfr. GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 177.
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signo o conducta resulte claro a la contraparte.’” Por otro lado, explica
el mismo autor que el consentimiento tcito es aquél que resulta de
hechos o actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo. Exis-
ten diversas operaciones que, ya sea por razones practicas o légicas, se
perfeccionan sin que las partes celebren formalmente un contrato por

escrito y firmado.**

Lo que planteamos no es otra cosa que la necesidad y exigencia de
que, a efectos de verificar la validez de un acuerdo arbitral, se valore no
sélo la constatacién de un consentimiento formal, sino también la de
uno material. Y, como corolario de ello, se reconozca el valor de ambos
tipos de consentimiento material: expreso y técito. A continuacién, dis-
curriremos sobre este asunto.

2. MASs DE UN MODO DE MANIFESTAR LA VOLUNTAD

La manifestacién de voluntad no es otra cosa que la exteriorizacién de la
voluntad interna del sujeto. Es por ello que la Teoria del Acto Juridico
observa a la manifestacién de voluntad como la conclusién de un pro-
ceso formativo de la voluntad propiamente juridica. Este proceso tiene
dos etapas perfectamente diferenciables y diferenciadas: una subjetiva,
en la que se forma la voluntad al interior del sujeto, y otra objetiva, en
la que la voluntad internamente formada se exterioriza.’”’

De esta manera, cuando el articulo 141 del Cédigo Civil peruano
hace referencia a la manifestacién de voluntad, no estd legislando sobre
la voluntad interna del sujeto, sino sobre la exteriorizacién de ésta, es

3% (Cfr. GonzALEz DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: atin
otra victoria del consensualismo». Op. cit., p. 13.

3% Cfr. GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 177.

37 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. «Comentario al articulo 141 del Cédigo Civil
peruano». En Cédigo Civil Comentado. Lima: Gaceta Juridica, 2010, tomo 1, p.
468.
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decir, la etapa objetiva del proceso. Y decimos que es recién a partir de
este momento —el de la exteriorizacién de la voluntad interna— que
la voluntad puede considerarse como propiamente juridica, porque la
sola voluntad interna no despliega por si misma efectos para el mundo

del Derecho.

Es imperioso senalar que el hablar de «exteriorizacién» de la vo-
luntad, no debe llevarnos a suponer que la manifestacién de voluntad
implica necesariamente una accién directamente encaminada a poner
en evidencia la voluntad interna del sujeto. Por el contrario, existe mds
de una manera o modo de manifestar la voluntad, lo cual se aprecia
y regula claramente en el mencionado articulo 141 del Cédigo Civil,
cuyo tenor literal transcribimos a continuacién.

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.

No puede considerarse que existe manifestacién tdcita cuando la
ley exige declaracién expresa o cuando el agente formula reserva
o declaracién en contrario.

Siguiendo la redaccién de este articulo, nos ocuparemos ahora de
los dos modos previstos para la manifestacién de voluntad: el expreso y

el tacito.

2.1. Manifestacion de voluntad expresa

Senala el articulo 141 del Cédigo Civil que la manifestacién de volun-
tad es expresa «cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cual-
quier medio directo, manual, mecénico, electrénico u otro andlogo».
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Debemos observar que no son los medios en si mismos, los que
determinan el cardcter expreso de la manifestacién de voluntad. Anota
Fernando Vidal que «la manifestacién de voluntad es expresa cuando
se utiliza cualquier medio directamente dirigido a quien debe recep-
tarla».**® Entonces, puede emplearse como medio de exteriorizacién de
la voluntad interna el lenguaje oral, escrito o mimico, o incluso un
medio manual, mecdnico, electrénico, éptico o de cualquier otro tipo;
no siendo relevante en si mismo el mecanismo utilizado, para efectos de
determinar si la manifestacion fue expresa o tdcita.

Lo decisivo serd el sentido en que se dirigié la manifestacién de vo-
luntad, la manera en que fue empleado el medio elegido. Como explica
Anibal Torres, la forma de declaracién de voluntad es expresa «cuando
estd orientada, de forma directa e inmediata, a hacer conocer el designio
negocial, siendo intrascendente el mecanismo o vehiculo de exteriori-

zacic')n>>.3°9

Si bien puede que las formas de celebracién del acuerdo arbitral
previstas en la legislacién analizada en este trabajo se encuadren —en
su mayorfa— dentro de la manifestacién expresa de la voluntad; existen
también otros medios de manifestacién expresa que no se encuentran
contemplados en dichos textos normativos.

Asi, por ejemplo, una grabacién de video en la que el agente declare
directamente su voluntad de vincularse a un acuerdo arbitral, puede
representar un modo de manifestacién de voluntad expresa. Sin embar-
go, sabemos que un supuesto como el descrito no estd previsto entre las
formas de celebracién del acuerdo arbitral contempladas por el articulo
11 de la Convencién de Nueva York.

398 Thidem, p. 469.
39 Torres VASQUEz, Anibal. Cédigo Civil. Lima: Idemsa-Temis, 2002, 6.2 edicidn,
p. 128.
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No obstante, siguiendo una labor de interpretacién como la que
planteamos —esto es, buscando constatar la existencia del consenti-
miento, mds alld de una formalidad especifica para el acuerdo arbitral—
serfa posible admitir que en el supuesto planteado se ha celebrado vali-
damente un acuerdo arbitral.

2.2. Manifestacién de voluntad tdcita

Si continuamos con la lectura del articulo 141 del Cédigo Civil, vere-
mos que la manifestacién de voluntad no solamente puede ser expresa,
sino también tdcita. Y serd tdcita cuando la voluntad se infiera indubi-
tablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que
revelen su existencia.

Una vez mds, podemos observar que no es el medio de exteriori-
zacién de la voluntad interna, en si mismo, el que define el cardcter
expreso o tdcito de la declaracién. En este segundo caso, no se trata
de partir del hecho de que la voluntad fue dada a conocer a través de
«una actitud» o de «circunstancias de comportamiento», para asumir
que —necesariamente— estamos ante una manifestacién tdcita de la
voluntad.

Por el contrario, nuevamente debemos recurrir al sentido que pre-
senta la exteriorizacién de la voluntad, a fin de desentrafar el cardcter
expreso o tdcito de ésta. Sobre este aspecto, sefiala Fernando Vidal que
«la manifestacién de voluntad es ticita cuando no se utiliza un medio

directo para dar a conocer la voluntad interna a quien debe receptar-
lay 310

En tal sentido, la forma de declaracién de voluntad técita es la que
se infiere de ciertas conductas, tanto positivas (acciones) como negati-
vas (omisiones), que pese a no estar dirigidas principal y directamente

*1% VipaL Ramirez, Fernando. «Comentario al articulo 141 del Cédigo Civil perua-

no». Op. cit., p. 469.
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a manifestar el 4dnimo negocial, permiten deducir su existencia.’!' De
este modo, puede diferenciarse entre la manifestacién expresa y la ma-
nifestacién tdcita, segtn la voluntad interna se dé a conocer directa o

indirectamente a quien debe receptarla.’'?

Como ejemplos de manifestaciones tdcitas de voluntad, Anibal To-
rres menciona los supuestos en que una persona en una librerfa, solicita
un libro y, sin declarar que lo compra, lo subraya o hace anotaciones;
o en una licorerfa pide una botella de vino y, sin manifestar su decisién
de comprarla, la abre y prueba su contenido; o quien arrienda un bien
por seis meses a cambio de una renta mensual y recibe por adelantado
la renta de diez meses.>"* De todos estos comportamientos se induce, sin
lugar a dudas, una voluntad del agente de comprar el libro o el vino, o
de prorrogar el contrato de arrendamiento.

Este tipo de comportamientos y conductas son denominados por la
doctrina como «hechos concluyentes» (facta concludentia),*'* por cuan-
to permiten entender de manera inequivoca que el agente estd dando a
conocer una voluntad determinada.

No debemos, sin embargo, apresurarnos a pretender que todo acto
del sujeto que nos incline a estimar su voluntad interna, configura un
«hecho concluyente» suficiente para vincularlo juridicamente. En este
sentido, considera Anibal Torres que los requisitos de existencia de la
voluntad tdcita son: (1) certidumbre, (2) que la ley no exija declaraciéon
expresa y (3) que el agente no haya realizado reserva o declaracién en

contrario.’"’

s Cfr. Torres VAsQUEz, Anibal. Cédigo Civil. Op. cit., p. 128.

312 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. «Comentario al articulo 141 del Cédigo Civil
peruano». Op. cit., p. 469.

3135 Cfr. Torres VAsQUEz, Anibal. Cédigo Civil. Op. cit., p. 128.

31 Cfr. Torres VAsQUEZ, Anibal. Cédigo Civil. Op. cit., p. 128.

35 Cfy. Idem.
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Los dos tltimos requisitos —ausencia de exigencia legal de una de-
claracién expresa, y de reserva o declaracién en contrario— son extrai-
dos del articulo 141 del Cédigo Civil. Es evidente que no puede haber
manifestacién de voluntad tdcita cuando para la celebracién del acto ju-
ridico la ley exige declaracién expresa, y en este supuesto tenemos como
ejemplo al matrimonio, acto juridico para cuya celebracién los contra-
yentes deben responder afirmativamente a la pregunta que les formule
el alcalde sobre si persisten en su voluntad de celebrarlo. En segundo
lugar, tampoco puede existir manifestacién tdcita cuando el agente ha
formulado reserva, como es el caso en que el arrendador conviene con
el arrendatario en que éste s6lo podrd subarrendar con su asentimiento
escrito. Finalmente, menos podrd haber manifestacién ticita cuando el
agente formula declaracién en contrario, como ocurre cuando el arren-
dador prohibe el subarriendo mediante cldusula especifica en el contra-
to de arrendamiento.’'®

Por otro lado, el primer requisito de existencia de la voluntad tdcita;
la certidumbre, se infiere de la ratio legis del articulo 141, el mismo que
estd orientado a dotar de efectos juridicos a la exteriorizacién de la vo-
luntad interna. Tal como acota Fernando Vidal, «la prudencia con que
debe atenderse a la manifestacién tdcita se enfatiza en el tenor mismo
de la norma que venimos interpretando. La inferencia de la existencia
de la voluntad revelada por las actitudes o circunstancias de compor-
tamiento debe ser indubitable, esto es, debe ser inequivoca y producir
certeza [...]».>"” En ultima instancia, se busca salvaguardar la intencién
del agente y, en tal sentido, que no se obligue juridicamente a quien
realmente no tuvo tal cometido.

Consideramos que, a fin de realizar una adecuada verificacién de las
manifestaciones de voluntad t4citas, serd necesario no solamente aten-
der a los «<hechos concluyentes» demostrados por el sujeto, sino también

316 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. E/ acto juridico. Op. cit., p. 108.
3 Ibidem, p. 109.
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a los criterios de la hermenéutica y, de manera especial, al principio de
la buena fe.

Habiendo precisado los alcances de la manifestacién ticita de vo-
luntad, asi como los requisitos y diligencias que deben observarse al
momento de insertar un supuesto bajo tal figura; cabe ahora sefialar
que no existe 6bice para admitir la validez de acuerdos arbitrales en cuya
celebracién haya intervenido una declaracién de voluntad tdcita.

No corresponde aqui hacer un andlisis minucioso de los casos en
que una o mds partes podrian resultar vinculadas a un acuerdo arbitral
a través de «hechos concluyentes». Tal labor serfa materia de un nuevo
trabajo. Sin perjuicio de ello, mds adelante presentaremos algunos su-
puestos en los cuales la manifestacién de voluntad tdcita puede vincu-
larse a un acuerdo arbitral.

Por lo pronto, es oportuno adelantar que no se vulnera ningtn dis-
positivo legal vinculante para el Pert, ni se transgrede principio alguno
del Derecho, cuando se obliga a una parte a acudir al arbitraje en virtud
de una manifestacion tdcita de voluntad. De manera contraria, desco-
nocer el valor juridico de una voluntad tdcita de someterse a un acuerdo
arbitral, si puede resultar violatorio de principios importantes para la
contratacién. Esto dltimo serd analizado en el siguiente Capitulo.

2.3. Elsilencio como manifestacion de voluntad

Sin perjuicio de que hemos comentado ya la existencia de una mani-
festacién de voluntad expresa y una tdcita, es preciso mencionar que
nuestra legislacién admite también una tercera forma en que se entien-
de declarada la voluntad.

El articulo 142 del Cédigo Civil establece expresamente que «el
silencio importa manifestacién de voluntad cuando la ley o el convenio
le atribuyen ese significado».
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Antes de adentrarnos al andlisis de este articulo, nos llama advertir
que no debe confundirse el silencio con la manifestacién de voluntad
tdcita. En el caso del silencio, la persona, en principio, no exterioriza
voluntad alguna. Distinto es el caso de la voluntad técita, en donde si
se ejecutan acciones, positivas o negativas, que demuestran inequivoca-
mente el sentido de la voluntad.

El silencio, en principio, carece de efectos juridicos pues no consti-
tuye manifestacién de voluntad alguna. Lo que el articulo 142 dispone,
es que las Ginicas excepciones a tal regla, son los casos en que la ley o el
pacto de las partes hayan atribuido significado —vale decir, significado
juridico— al silencio.

Explica Fernando Vidal que «la atribucién de significado al silencio
por la ley o por el convenio sélo es posible [...] ante una relacién juri-
dica originada previamente por un acto juridico, en cuyo contenido las
partes no han previsto todas las situaciones que podian derivarse, pero
si que una de las partes deviniera en silente por lo que convienen en
las consecuencias del silencio o se remiten a las normas supletorias que
permitan integrar los vacios del contenido del acto juridico, o, simple-
mente, que sin esa remision, tales normas sean aplicables ante la actitud
silente que asuma alguna de ellas».’'®

Evidentemente, para que el silencio de un sujeto pueda generar
efectos juridicos, debe haber existido una relacién juridica previa en la
que se convinieran o conocieran tales posibles efectos. Si las cosas no
fueran asi, nos encontrarfamos ante una situacién en la que cualquiera
podria otorgar efectos juridicos a nuestro silencio y situarnos, a su an-
tojo, al interior de una relacién juridica. Como senala Anibal Torres, en
tal escenario, «cada uno podria obligar a los demds a ejecutar un hecho
positivo en su favor, y restringir asi, tan s6lo por su gusto, la libertad

ajena».’"”

18 VipaL Ramirez, Fernando. £/ Acto juridico. Op. cit., p. 115.
31 Torres VAsQuez, Anibal. Cédigo Civil. Op. cit., p. 129.
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320 como Anibal To-

De otra parte, consideran tanto Fernando Vidal
rres,”! que en virtud del articulo 142, no puede darse creacién a una
relacién juridica, sino solamente regular, modificar o extinguir una re-
lacién ya existente. Asi, sefala el primero de dichos autores, que «debe
tratarse de un acto juridico ya celebrado y de una relacién juridica ya
entablada mediante las imprescindibles manifestaciones de voluntad,
porque con el silencio no es posible dar formacién a un acto juridi-
co».”*> Opina de manera similar el segundo autor, al considerar que
«con el silencio no se perfecciona un acto juridico, sino que se integra
sus vacios cuando la ley o el convenio atribuyen al silencio el significado

de manifestaciéon de voluntad».’*

Si bien consideramos que en la mayoria de los casos el silencio so-
lamente tiende a regular, modificar o extinguir un acto juridico ya exis-
tente; discrepamos con los comentados autores, en el sentido de que
bajo ningtin supuesto el silencio pueda dar lugar a la perfeccién de un
nuevo acto juridico. Consideramos, por el contrario, que tal situacién
es posible; y como ejemplo de ello presentamos, justamente, al acuerdo
arbitral.

Sostenemos que podria darse el caso de que al interior de una rela-
cién juridica existente, las partes convengan en que el silencio de una de
ellas ante determinada circunstancia —por ejemplo, ante una propuesta
de la otra de someter las controversias derivadas de dicha relacién al
fuero arbitral— pueda dar lugar al perfeccionamiento de un acuerdo
arbitral. En este caso, el silencio podria originar un acto juridico nuevo,
distinto de —aunque referido a— aquél que previamente existia.

320 Cfr. VipaL Ramirez, Fernando. «Comentario al articulo 142 del Cédigo Civil
peruano». Op. cit., p. 471.

321 Cfr. Torres VASQUEz, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 137.

22 VipaL Ramirez, Fernando. £/ acto juridico. Op. cit., p. 115.

32 Torres VAsQUEz, Anibal. Acto juridico. Op. cit., p. 137.
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Evidentemente, en el caso planteado serfa necesario que las par-
tes hayan previsto ciertos elementos bésicos que debiera contemplar el
potencial acuerdo arbitral. Sin embargo, ni el pacto a través del cual se
conviene en otorgar efectos al silencio de una de las partes, ni la previ-
sién de los elementos que tendria el posible acuerdo arbitral, constitu-
yen propiamente el acuerdo arbitral finalmente celebrado. Se trataria de
actos juridicos distintos y, en consecuencia, de la posibilidad de que el
silencio verdaderamente perfeccione un nuevo acto juridico.

B. ACUERDOS ARBITRALES CELEBRADOS DE FORMAS DISTINTAS A LAS CON-
TEMPLADAS POR LAS CONVENCIONES DE NUEVA YORK Y DE PANAMA

Hemos sostenido, a lo largo de nuestro trabajo, que en el ordenamiento
juridico peruano no existe exigencia alguna de que el acuerdo arbitral
observe una formalidad especifica para su celebracién, ello tanto en
aplicacién de la Ley de Arbitraje como de los tratados internacionales
ratificados por el Pera.

Partiendo de tal postulado, hemos precisado en el presente capitulo
que una correcta interpretacién de la forma del acuerdo arbitral, debe
observar a ésta solamente como el vehiculo que permite exteriorizar la
voluntad de las partes de celebrar ese acto juridico. En consecuencia, al
momento de decidir la validez de un acuerdo arbitral, deberd prestarse
atencidn a la existencia del consentimiento de las partes, y no asi a la
observancia de una formalidad.

Haciendo un reconocimiento al valor juridico del consentimiento
material —y no sélo formal— de las partes, éste es, aquél que se expresa
a través de cualquier medio que permita acreditar su existencia; es no
solamente posible sino también imperioso reconocer la validez de todo
acuerdo arbitral respecto del cual se constate la existencia de consenti-
miento. Bastard, entonces, verificar que existié una exteriorizaciéon de
voluntad en el sentido de someterse al arbitraje, sin que para ello afecte
la forma en que ella se haya manifestado.
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Sin dnimos de agotar, sino solamente de ejemplificar, la manera en
que nuestro planteamiento puede materializarse en la realidad practi-
ca; a continuacion presentamos algunos supuestos de celebraciéon del
acuerdo arbitral que, no estando contemplados por la Convencién de
Nueva York ni por la Convencién de Panamd, permiten constatar el
consentimiento de las partes de someterse al arbitraje.

1. ACUERDOS ARBITRALES CELEBRADOS POR MEDIOS ELECTRONICOS

Dada la época en que fueron elaboradas las Convenciones de Nueva
York y de Panamad, sus articulos 11 y 1, respectivamente, referidos a la
forma del acuerdo arbitral, mencionan solamente el intercambio de car-
tas y de telegramas, incluyendo al télex en el caso de la segunda conven-
cién. Sin embargo, el curso del tiempo ha atestiguado el desarrollo de
nuevos medios de comunicacién que, pese a no haber sido anticipados
por las leyes, han tenido gran acogida en la contratacién.

En este contexto, los instrumentos internacionales han elaborado
el concepto del «equivalente funcional», que consiste en describir las
condiciones que deben cumplirse para que un mensaje de datos o una
comunicacién electrénica, cumpla la misma finalidad que la forma es-
crita. Asi, en primer lugar, la Ley Modelo de la Cnudmi de 1996 sobre
Comercio Electrénico define el equivalente funcional a la forma escrita
y a la firma.*** En segundo lugar, la Convencién de las Naciones Unidas
del 2005 sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales reconoce la validez juridica de las comunica-
ciones electrénicas y prescinde de formas determinadas para la prueba
de los contratos.??

324 Articulos 6y 7 de la Ley Modelo de la Cnudmi sobre Comercio Electrénico. Cit.
35 Articulos 8 y 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de
las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales. Ciz.
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Bajo estas consideraciones, no existe ¢bice para reconocer a los
acuerdos arbitrales celebrados a través de medios electrénicos, siempre
que se permita acreditar el consentimiento de las partes a su celebracién,
y se presenten todos los elementos del contenido del acuerdo arbitral.

2. ACEPTACION VERBAL O TACITA DE UN ACUERDO ARBITRAL QUE CONSTA
POR ESCRITO

Muchas veces en la prictica contractual un contrato es propuesto por
escrito pero aceptado de un modo distinto a la forma escrita, por ejem-
plo, verbalmente, por el cumplimiento o mediante alguna otra conduc-
ta. Esto mismo puede ocurrir tratdindose del acuerdo arbitral. Es el caso,
por ejemplo, de un acuerdo arbitral que se da en el marco de una oferta
para contratar realizada mediante un contrato que contiene una cldu-
sula arbitral que, si bien no es firmado por el destinatario, es cumplido
por el mismo.

Asi también, se presenta el supuesto de la aceptacién tdcita o verbal
a una orden de compra que, constando por escrito, contenga un acuer-
do arbitral; o el de un contrato concluido verbalmente que se refiera a
condiciones generales escritas que contengan, igualmente, un acuerdo
arbitral. De similar manera, existen otros instrumentos o contratos a
través de los cuales se transfieren derechos u obligaciones a terceros no
firmantes, como son, por ejemplo, los conocimientos de embarque,*
emitidos por el porteador y no firmados por el cargador.

Una situacién muy comun que se presenta en nuestros dias es la de
las mercancias que son enviadas por el vendedor al comprador junto
con la confirmacién de compra que contiene términos y condiciones,
incluida una cldusula arbitral. En estos casos, el comprador recibe las

3% Cfr. NoopT TaQUELA, Marfa Blanca y Julio César CORDOBA. «La forma escrita del
acuerdo arbitral segtin la Convencién de Nueva York de 1958 y la recomendacién

de Uncitral de 2006». Op. cit., p. 207.
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mercaderias y paga el precio, pero no firma la confirmacién de compra
ni la devuelve al vendedor.?”’

Finalmente, otro caso de aceptacién tdcita de un acuerdo arbitral
que conste por escrito podria suscitarse en una operacién que es do-
cumentada en una serie de contratos que, conteniendo acuerdos arbi-
trales, son firmados por las partes. No obstante, uno de los contratos
no se firma (sea por causas contempordneas o porque surge de eventos
posteriores), siendo éste el que contempla la obligacién cuyo incumpli-
miento motiva la reclamacién que se desea someter al arbitraje.?

En virtud a los fundamentos que hemos expuesto en este trabajo,
consideramos que los acuerdos arbitrales celebrados en estos casos se-
rian, bajo el ordenamiento juridico peruano, merecedores de reconoci-
miento juridico.

3. ACUERDOS ARBITRALES VERBALES QUE NO CONSTAN POR ESCRITO

Es importante distinguir entre un acuerdo arbitral celebrado a través de
medios electrénicos y un acuerdo arbitral celebrado verbalmente cuya
celebracién pueda constar en un medio electrénico, como es, por ejem-
plo, una grabacién o una filmacién.

En este tltimo caso no es aplicable el concepto del «equivalente
funcional», por razén de que la celebracién del acuerdo arbitral —tanto
en su oferta como en su aceptacién— no se llevé a cabo a través de un
mensaje de datos o de una comunicacién electrénica, sino de manera
eminentemente oral, aun si dicha celebracién quedé registrada en un
soporte electrénico. Sin embargo, consideramos que nada obsta para

327 Cfr. Idem.
8 Cfr. GonzALEZ DE Cossfo, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: atin
otra victoria del consensualismo». Op. cit., pp. 6-7.
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que tal acuerdo sea vilido bajo el ordenamiento juridico peruano, siem-
pre que exista un medio que permita verificar su existencia.

4. INCORPORACION POR REFERENCIA DEL ACUERDO ARBITRAL

Es bastante comuin en el comercio internacional que las partes se remi-
tan a documentos preexistentes, como son los acuerdos previos entre
ellas o formularios con condiciones generales de contratacién, ello en
lugar de redactar cada uno de los términos del acuerdo en un documen-
to.>”® En este contexto, se reconoce la validez de los acuerdos arbitrales
celebrados por referencia a los documentos que los contienen.

La incorporacién por referencia del acuerdo arbitral se presenta
siempre que éste no se encuentre incluido en el documento que consti-
tuye el soporte directo e inmediato del contrato principal, sino en otro
documento al que este Gltimo se refiere.”” Asi lo explica Carlos Soto:
«Se denomina convenio arbitral por referencia (per relationem) al pacto
arbitral que no se encuentra contenido dentro del contrato, sino en un
documento separado, pero que en el contrato se hace remisién a dicho
documento».”!

La Ley Modelo de la Cnudmi hacia ya mencién al acuerdo arbitral
por referencia en su texto originario de 1985, en su articulo 7, inciso 2.
Sin embargo, ni la Convencién de Nueva York ni la de Panamd contem-
plaron esta figura. No obstante ello, lo cierto es que la incorporacién
por referencia es utilizada con frecuencia en vista de que acelera las

3 Cfr. Noopt TaQuELA, Maria Blanca y Julio César CORDOBA. «La forma escrita del
acuerdo arbitral segtin la Convencién de Nueva York de 1958 y la recomendacién
de Uncitral de 2006». Op. cit., p. 209.

330 Cfr. MARGUERAT, Jean. «Extension de la cldusula arbitral a terceros no firmantes».
Op. cit., p. 111.

31 Sorto Coaguira, Carlos Alberto. «Articulo 13.- Contenido y forma del convenio
arbitraly. Op. cit., p. 179.
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operaciones mercantiles,* siendo, por ello, una institucién facilitadora
de la contratacién.???

Esta modalidad de celebracién del acuerdo arbitral ha sido expre-
samente admitida por la Ley de Arbitraje peruana, al senalar que «la
referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
cldusula de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito [...]».3
Sin perjuicio del cardcter supletorio de esta ley frente a las Convencio-
nes de Nueva York y de Panamd, consideramos que nada obsta para que
en aplicacion de estas tltimas se admita la validez de la «incorporacién
del acuerdo arbitral por referencia».

Evidentemente, serd necesario cumplir con requisitos elementales
para salvaguardar la intencién de las partes. Al respecto, considera Fran-
cisco Gonzdlez que es necesario que «la referencia “implique” el acuer-
do arbitral. Ello quiere decir que la alusién al contrato que contiene
una cldusula arbitral abarque la misma».?*> En sentido distinto, sefala
Carlos Soto que «basta una referencia general a otro documento que
contenga el acuerdo arbitral siendo lo importante que las partes hayan
querido realmente acordar la solucién de sus eventuales litigios por la
via del arbitraje, y que el escrito contentivo del pacto de arbitraje se
integre al contrato de un modo u otro».?3

No corresponde aqui postularnos a favor de una u otra postura
—aun cuando podemos senalar que la Ley de Arbitraje peruana pa-
reciera optar por la primera—, por cuanto los requisitos de la incorpo-
racién por referencia del acuerdo arbitral no son materia de este trabajo.

2 (Cfr. GonzALEz DE Cossto, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 144.

35 Cfr. Ibidem, p. 342.

»% Articulo 13, inciso 6 de la Ley de Arbitraje peruana. Ciz.

GonzALes DE Cossto, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 342.

Soto CoaguiLa, Carlos Alberto. «Articulo 13.- Contenido y forma del convenio
arbitral». En AA.-VV. Op. cit., p. 180.

Y
S
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Cabe solamente pronunciarnos a favor de la admisién de este modo de
celebracién del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico peruano.

5. TRANSMISION Y EXTENSION DEL ACUERDO ARBITRAL A NO SIGNATARIOS

Otra figura que deberfa admitirse en nuestro ordenamiento juridico,
bajo la postura defendida en el presente trabajo, es la transmisién y
extensién del acuerdo arbitral a los llamados «no signatarios». Ambas
modalidades de celebracién del acuerdo arbitral han sido admitidas por
la jurisprudencia de diferentes paises y han tenido también reconoci-
miento en la doctrina.

De manera previa, consideramos que es importante distinguir entre
las dos figuras. En este sentido, debemos notar que la transmisién del
acuerdo arbitral ocurre de manera casi automdtica a través de meca-
nismos contractuales o societarios, a diferencia de la extensién (tam-
bién llamada «extensién stricto sensu»),>’
aplicacién de principios generales del Derecho, como el de buena fe, y
siempre con base en el andlisis del consentimiento de las partes, ya sea

éste explicito o implicito.?*®

la cual se logra a través de la

5.1. Transmisién del acuerdo arbitral a no signatarios

Tal como adelantamos, la transmisién del acuerdo arbitral opera de ma-
nera automitica junto con la transmisién del contrato en el que aquél
estd incluido. Puede presentarse en los casos de cesidon de posicién con-
tractual, cesién de derechos, novacién subjetiva, subrogacién, entre
otras figuras contractuales. El elemento comdn en estos supuestos es
que todos ellos se presentan de manera posterior a la conclusién del

37 Cfr. MARGUERAT, Jean. «Extension de la cldusula arbitral a terceros no firmantes».
Op. cit., p. 98.
38 Cfy. Idem.
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l 339
>

contrato que contiene el acuerdo arbitral,” ya que de otra manera no

podria operar una transmision.

Consideran algunos autores que la transmisién del acuerdo arbitral
opera porque éste se considera un derecho accesorio, de tipo proce-
sal, que «pasa» por su propio peso, salvo pacto contrario.** Nosotros,
en opinién distinta, creemos que el fundamento de la transmisién del
acuerdo arbitral no es otro que el consentimiento de las partes a la trans-
misién del contrato principal, a sabiendas de que éste estd sometido a
un acuerdo arbitral, y sin pactar reserva alguna respecto de este tltimo.

Por otro lado, podria considerarse que en reconocimiento del prin-
cipio de separabilidad del acuerdo arbitral no seria posible que opere
la transmisién de éste junto con la del contrato principal. Frente a ello
debemos recordar que la separabilidad del acuerdo arbitral no debe ser
interpretada como una total independencia respecto del contrato que
lo contiene o al cual estd referido. Por el contrario, el principio de se-
parabilidad estd Gnicamente dirigido, en primer lugar, a garantizar que
la ineficacia o la invalidez del contrato principal no acarreen per se la
del acuerdo arbitral; y, en segundo lugar, a posibilitar que el acuerdo
arbitral esté regido por una ley distinta que aquélla que sea aplicable al
contrato que lo contiene o al cual estd referido.

Hechas estas precisiones, haremos mencién a algunos supuestos en
los que consideramos que podria operar una transmisién del acuerdo
arbitral.

5.1.1. Cesién de posicion contractual
De conformidad con el articulo 1435 del Cédigo Civil, la cesién de

posicién contractual requiere, para su perfeccion, del consentimiento
de la parte cedida. Ello determina que la cesién de posicién contractual

39 Cfr. Ibidem, p. 108.
340 Cfr. Idem.
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que opere respecto de un contrato que contenga una cldusula arbitral,
importe también la cesién de esta dltima, por razén de que ha existido
consentimiento de las partes.

A tal postura se adscribe Alfredo Bullard senalando que «todos los
que intervienen aceptan el cambio de partes y no se ajustaria a la buena
fe que alguno tratara de rechazar luego la aplicacién del convenio arbi-

tral, salvo, claro estd, que no lo hubiera conocido o podido conocer».**!

En el mismo sentido, Alejandro Romero afirma que «si se trata de
la cesién de un contrato que tiene incorporada una cldusula arbitral, la
cesién del mismo es oponible al cesionario. Como en este caso se trata
de un negocio juridico trilateral, la cesién determina que el cesionario
asuma los efectos de dicho acto en relacién a la convencién de arbitraje,

salvo que las partes hubieran dispuesto expresamente lo contrario».’*?

5.1.2. Cesion de derechos

Distinto es el caso de la cesién de derechos, pues para que ella ope-
re, no se requiere del consentimiento de la parte cedida, requiriéndose
Gnicamente de su conocimiento para que surta efectos frente a ella. En
este sentido, expresa el articulo 1206 del Cédigo Civil peruano que «la
cesién [de derechos] puede hacerse aun sin el asentimiento del deudor.

Sobre este supuesto, considera Alejandro Romero que «la falta de
solucién legal admite dos interpretaciones. Por un lado, el tercero que
no suscribié el contrato podria alegar la inoponibilidad del convenio
de arbitraje, aduciendo que el dnico efecto transferido era el crédito,

341 BurLrLarD GONZALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral». En
AAVV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 230.

342 ROMERO SEGUEL, Alejandro. «La Convencién de Arbitraje en Chile». En AA.VV.
Tratado de Derecho Arbitral. El convenio arbitral. Op. cit., tomo 1, pp. 385-397,
pp. 391-392.



LA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL EN LA LEY DE ARBITRA]E PERUANA DE 2008... 187

no la estipulacién de arbitraje».?** Por otro lado, senala que «en el otro
extremo, podria entenderse que la cesién de derechos incluye la cesién
de la cldusula arbitral. Bajo este procedimiento, la cldusula arbitral serfa

un accesorio de lo principal, del crédito».?*

Consideramos que la situacién descrita por el autor no es aplicable
en nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar, no existe una «falta
de solucién legal», por cuanto la cesién de derechos se encuentra regu-
lada en el Cédigo Civil peruano y son, precisamente, sus reglas las que
nos permiten determinar los efectos que surtird ella respecto del acuerdo
arbitral. En tal sentido, respecto de la primera interpretacién planteada
por el autor, sostenemos que no serfa posible en el escenario perua-
no que el tercero alegara la «inoponibilidad del convenio de arbitraje»,
siempre, claro estd, que haya conocido de su existencia o haya debido
conocerla. Por otro lado, respecto de la segunda interpretacidn, si bien
entendemos que la cesién de derechos si puede vdlidamente implicar la
cesién de la cldusula arbitral, objetamos que ello tenga su fundamento
en la «accesoriedad» de la cldusula arbitral respecto del crédito.

Creemos que de cederse uno o més derechos respecto de los cuales
existe una cldusula o acuerdo arbitral, este tltimo obligard, tanto al deu-
dor cedido como al cesionario. Sin embargo, no encontramos la razén
de ello en la «accesoriedad» del acuerdo arbitral, sino en el consenti-
miento de las partes.

El consentimiento del deudor cedido se ve reflejado en el hecho de
que primigeniamente aceptd pactar el arbitraje respecto de una obli-
gacién de cardcter cesible. En consecuencia, cedido el derecho de su
acreedor, el deudor no puede objetar que no consinti6 en arbitrar con el
nuevo acreedor, puesto que asumié —tdcitamente— la posibilidad de
que el derecho fuera cedido. Sefala Alfredo Bullard que «dado que el

crédito original estaba sometido a arbitraje y [el cedido] sabia que por

33 Ibidem, p. 392.
344 Idem.
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ley o convenio tal cesién o subrogacién podria ocurrir, parece légico

presumir que también debe respetar el convenio arbitral».**

Por otro lado, el consentimiento del cesionario al acuerdo arbitral
radica en su aceptacion de la cesién del derecho, siempre que haya co-
nocido o haya debido conocer que el derecho estaba vinculado a un
acuerdo arbitral. En este sentido, opina Alfredo Bullard que el cesiona-
rio, «en tanto haya podido por la operacién conocer el convenio [arbi-
tral], estd obligado a respetarlo».?

En todo caso, siempre serd posible que las partes limiten la posibili-
dad de transmisién del acuerdo arbitral al momento de suscribirlo. No
obstante, estamos de acuerdo con que, de manera general, la interpre-
tacién debe hacerse a favor del arbitraje. Una regla distinta permitiria
validar conductas dirigidas a hacer ineficaz el pacto arbitral por la via de
realizar cesiones de créditos o de derechos a fin de sustraerse a la com-
petencia de los drbitros.*”

5.1.3. Novacidn subjetiva

La novacién es una forma de extincién de las obligaciones mediante
la creacién de una nueva obligacién destinada a reemplazar a la pri-
mera.>*® Consecuentemente, este modo de extinguir obligaciones tiene
dos caracteristicas: (1) la extincién de una obligacién pretérita, y (2) el
nacimiento de una nueva obligacién que la sustituye.’*

Existe mds de una modalidad de novacién vy, bajo esta premisa, la
suerte que siga el acuerdo arbitral incluido en un contrato que sea nova-

3% BurLLarp GonzALEz, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral».

Op. cit., p. 230.
346 Idem.
37 Cfr. Idem.
¥ Cfr. GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 350.
3 Cfr. Idem.
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do dependerd del tipo de novacién de que se trate. Consideramos que es
solamente en una de las modalidades de la novacién que puede operar
la transmisién del acuerdo arbitral.

Segiin su disefio, la novacién puede ser de dos géneros: objetiva y
subjetiva.” Nos parece que es en este tltimo género que podria susci-
tarse una transmisién del pacto arbitral.

Estaremos ante una novacién objetiva cuando ella opere sobre la
obligacién. En este caso, si la obligacién anterior contenia un acuerdo
arbitral, y las partes no pactan que la nueva obligacién contenga tam-
bién un acuerdo arbitral, no existird obligacién de arbitrar disputas.®"
Sostiene Francisco Gonzilez que «si las partes desean acarrear estipula-
ciones de la obligacién pretérita a la nueva, el mecanismo para hacerlo
es la reserva. Es decir, tienen que pactarlo. De lo contrario, la relacién
nueva serd fresca. Carecerd de cualquier pacto no expresamente estipu-
lado —incluyendo el arbitral—».%>? Claro que ello ya no es materia de
nuestro andlisis, puesto que de pactar el sometimiento al arbitraje, se
trataria de un nuevo acuerdo arbitral y no de una transmisién del acuer-
do original a la nueva obligacién. De esta manera, podemos decir que
la novacién objetiva no constituye uno de los supuestos de transmisién
del acuerdo arbitral.

Por otro lado, la novacién subjetiva es aquélla en la cual lo que
cambia no es la obligacién sino la persona que es parte de la relacién
juridica. Es, pues, este caso de novacién el que cuestiona la suerte que
sigue el acuerdo arbitral incluido en el contrato. En este caso, Francisco
Gonzilez parte de la premisa de que el tnico cambio es subjetivo, y
que el contenido obligacional ha quedado intacto, por lo que propone
que la obligacién a arbitrar también quede incélume.”>® Explica que

30 Cfr. Ibidem, p. 358.
St Cfy. Idem.

32 [bidem, p. 361.

3% Cfr. Ibidem, p. 360.
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«lo tnico que cambid es la persona, no el contenido, de la obligacién.
Si cambia el contenido, entonces ya no seria subjetiva, sino objetiva (o
mixta)».*** En este caso, el fundamento es el mismo que el que opera en
la cesién de posicién contractual: la parte que ingresa a la relacién juri-
dica la acepta con todo su contenido obligacional, del cual forma parte,
evidentemente, el acuerdo arbitral. No obstante, siempre serd posible
que las partes pacten en contra de dichos efectos.

5.1.4. Accion oblicua

La accién oblicua o subrogatoria, contemplada en el articulo 1219, in-
ciso 4 del Cédigo Civil peruano, faculta al acreedor a ejercer, en via de
accién o de defensa, los derechos de su deudor.

Sostenemos que si el Cédigo Civil permite que el acreedor ejerza
los derechos de su deudor relacionados con un crédito, estos derechos
deben incluir el derecho de acudir al arbitraje, en caso alguno de tales
derechos esté vinculado a un acuerdo arbitral. Estamos de acuerdo con
Alfredo Bullard cuando refiere que «siempre se podrd decir [...] que
quien contrae una obligacién sabe que estd sujeto a la posibilidad de po-
der ser demandado por los acreedores de su acreedor, y si tiene una cldu-
sula arbitral, que cualquier acreedor podria hacer uso de la misma».*

De igual manera, seguimos al doctrinario cuando se inclina a favor
de que tal demanda sea posible porque estamos frente a una obligacién
que, en su origen, las partes querian arbitrar. En todo caso, considera él,
si las partes querfan que sélo se arbitrara entre ellas, debieron asi indi-

carlo en el propio convenio.**

34 Idem.

35 BuLLarD GONZzALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral».
Op. cit., p. 229.

356 Cfr. Idem.
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5.1.5. Pago con subrogacién

El pago con subrogacién no es otra cosa que la sustitucion del acreedor
por otra persona que paga por el deudor o que le proporciona a este
ltimo, bienes destinados al pago que él, efectivamente, emplea en tal
destino. De acuerdo con el Cédigo Civil, la subrogacién puede ser legal
(articulo 1260), en cuyo caso opera de pleno derecho, o convencional
(articulo 1261).

La subrogacién tiene por efecto la sustitucién al subrogado en to-
dos los derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta por el
monto de lo que hubiese pagado (articulo 1262). En este caso, de haber
existido un acuerdo arbitral vinculado al contrato que ligaba al deudor
con el acreedor, consideramos que el subrogado quedard sometido al
mismo acuerdo arbitral, teniendo la obligacién de someterse al arbitraje
en caso quiera ejercer alguno de los derechos, acciones o garantias del
antiguo acreedor.

5.2. Extension del acuerdo arbitral a no signatarios

No estd excluida por completo la posibilidad de que un acuerdo arbitral
suscrito expresamente por dos o mds partes obligue también a quienes no
lo han suscrito.*™” Por el contrario, hay casos en que se admite que sujetos
que no han sido formalmente vinculados al acuerdo arbitral, participen
de éste, en vista de que «se trata de personas que tienen una relacién es-
pecial con quienes han otorgado el acuerdo arbitral, que los convierte en
una categoria especial de «terceros», que por alguna razén pueden consi-
derarse «asimilados a las partes» [...]».%*®

la llamada «extensién» del acuerdo arbitral a los «no signatarios».

Es en estos casos que se habla de

%7 Cfr. REDFERN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackasy y Constantine PARTASI-
DES. Ieoria y prdctica del arbitraje comercial internacional (2006). Op. cit., p. 240.
Cfr. Cavano, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efec-
tos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario». En Lima Arbitration.
Lima, 2006, n.° 1, p. 123.
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Hemos visto ya los supuestos en los cuales un acuerdo arbitral se
transmite a quien no lo ha firmado, a través de diferentes mecanismos
contractuales como son la cesién, la novacién subjetiva y la subroga-
cién. Diferente es la figura de la extension del acuerdo arbitral a los no
signatarios. En este caso, el contrato principal en el cual estd incluido
o incorporado el acuerdo arbitral, no sufre traslacién ni modificacién
alguna, como ocurria en los casos de transmisién del acuerdo arbitral;
sin embargo, en virtud de principios generales del derecho y con base en
el consentimiento —vislumbrado no siempre de manera expresa, sino
también tdcita— el acuerdo arbitral logra alcanzar sus efectos a personas
que, a primera vista, no lo han suscrito.

La nocién de «no signatarios» se refiere a aquellas personas que no
estando cubiertas formalmente por el convenio arbitral, materialmen-
te si lo estdn, adquiriendo de este modo la calidad de partes. De este
modo, no se trata de un tercero cualquiera, sino de un tercero calificado
que por diversas razones resulta vinculado por el acuerdo arbitral.>’

La doctrina distingue entre «terceros penitus extranei» y «terceros
no signatarios» de un contrato. Asi, se plantea que los terceros penitus
extranei son aquéllos completamente ajenos a la relacién contractual
por no tener ningdn vinculo con las partes;** mientras que los terceros
no signatarios no son en realidad terceros en el sentido propio del tér-
mino, sino aquellas personas que, pese a no haber suscrito un contrato,
se pueden equiparar a las partes, y por tal motivo se les llama también
1Y se equiparan a las partes a
tal punto que James Graham menciona que «se trata de un falso tercero
al acuerdo arbitral en la medida que ha expresado su consentimiento

«no firmantes» e incluso «falsos terceros».

39 Cfr. FOLLONIER-AvALA, Alejandro. «La formacién del convenio arbitral interna-
cional en América Latina y Suiza». Op. cit., p. 149.

30 Cfr. ArRaNGo, Daniel. La extension del acuerdo arbitral a los no-signatarios en el
arbitraje comercial internacional. Medellin: Escuela de Arbitraje Internacional,
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd D.C.,,
2010, pp. 9-10.

30 Cfr. Ibidem, pp. 9-11.
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de otra manera que por la firma. Se trata de una parte que intervino en
la negociacién, celebracién o ejecucién del contrato y por su interven-
cién consintié de manera implicita al acuerdo arbitral, no obstante que
nunca lo ha firmado».’* Es por este motivo que preferimos hablar de
«partes no signatarias» en lugar de «terceros no signatarios».

Finalmente, resulta interesante lo que plantea Jean Marguerat en el
sentido de que «no se trata en realidad de «extender» la cldusula arbitral,
sino de determinar, mds alld del mero texto de la cldusula arbitral, quién
es realmente parte en el convenio arbitral, normalmente basado en el
andlisis de la comun intencién de las partes».>®

5.2.1. Supuestos de extension del acuerdo arbitral a no signatarios

Antes de comentar algunos supuestos en los cuales es posible la exten-
sién del acuerdo arbitral a no signatarios, debemos tener en cuenta que
las posibilidades varian entre los distintos paises, debido a las distintas
tradiciones juridicas que coexisten (common law, civil law, y éste de ins-
cripcién germdnica, francesa, etc.) y a la evolucién del arbitraje en los
distintos paises, sea a nivel legislativo o jurisprudencial.*** Sin embargo,
lo cierto es que de manera general, los diferentes sistemas juridicos reco-
nocen al consentimiento —bajo cualquiera de sus expresiones— como
la base de la extensién de la cldusula arbitral a los no signatarios.>®

A continuacién, comentaremos los supuestos que consideramos
destacables en materia de extensién del acuerdo arbitral a partes no
signatarias.

362 GRrAHAM, James. «La “falsa” extension del acuerdo arbitral a terceros: el ejemplo

de Méxicor. En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2008, n.° 7, p. 179.
MARGUERAT, Jean. «Extensién de la cldusula arbitral a terceros no firmantes». Op.
cit., pp. 101-102.

364 Cfy. Ibidem, p. 102.

365 Cfr. Idem.
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5.2.1.1. Teoria del levantamiento del velo societario

Para entender la teoria del levantamiento del velo societario, debemos
partir del hecho de que cuando una entidad controla los negocios de
otra y abusa de este control, se justifica permitir hacer caso omiso de
las personalidades juridicas distintas y tratar a ambas como una tnica
entidad o, en todo caso, tomar en cuenta sélo una entidad. Por tanto,
una parte que controla una entidad, no se puede refugiar bajo la for-
ma juridica de ésta cuando la utiliza de manera abusiva para limitar su
responsabilidad.*® Es bajo tal razonamiento que se admite la extension
de los efectos de un acuerdo arbitral suscrito entre dos entidades a una
tercera parte que, sin haber suscrito el acuerdo, controla a una de las
primeras entidades.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe bajo la misma teoria extender los
alcances del acuerdo arbitral a aquella entidad que, sin «abusar del velo
societario», constituye, junto con una de las partes del acuerdo arbitral
«una Gnica realidad econémica», siendo ello conocido por la otra parte
del acuerdo.

Esta teoria fue reconocida a partir del caso Dow Chemical ¢/ Isover
Saint Gobain. La controversia tuvo origen en dos contratos idénticos
que vinculaban a Dow Chemical AG (Suiza) y Dow Chemical Europe con
Isover Saint Gobain, incluyendo ambos contratos un acuerdo arbitral.
Como consecuencia de discordancias entre las partes, tanto las empre-
sas Dow Chemical Suiza y Europe, como la subsidiaria Dow Chemical
Francia e inclusive la matriz Dow Chemical Estados Unidos, iniciaron
un procedimiento arbitral contra Isover Saint Gobain. Esta tltima so-
licité la exclusién de la subsidiaria de Francia y la matriz de Estados
Unidos, alegando que no eran partes del acuerdo arbitral. No obstante,
al analizar las circunstancias en las que se habia celebrado el contrato
principal, el tribunal arbitral determiné que se habia demostrado que
Dow Chemical Company (USA) era el eje central de la relacién con-

366 Cfr. Ihidem, p. 109.
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tractual finalmente establecida entre ciertas entidades del grupo y los
distribuidores.

Atendiendo a los principios de «unidad y realidad econémica» el
tribunal entendi6 que el grupo de empresas constituia «una tnica rea-
lidad econémica» (une réalité économique unique) que debia tomar en
consideracién al determinar si tenfa competencia sobre todas las partes
designadas. Manifest6 que «la cliusula compromisoria expresamente
aceptada por algunas de las sociedades del grupo deberia obligar a las
otras sociedades que, por su rol en la celebracién, el cumplimiento o la
extincién de los contratos en los que se insertan dichas cldusulas, y de
conformidad con la voluntad comin de todas las partes involucradas en
el proceso, parecen haber sido auténticas partes de dichos contratos o
haber sido principalmente afectas por ellos y por las controversias a las
que pueden dar origen».*

Posteriormente, el caso lleg6 a la Corte de Apelacién de Paris, que
se neg6 a anular la decisién del tribunal, sosteniendo que aun no ha-
biendo suscrito las terceras empresas el acuerdo arbitral, por razén de
encontrarse ante una unica voluntad comdn, el mismo les resultaba
aplicable.?®

Comenta Alfredo Bullard que «si bien dicho caso trat6 de la in-
clusién de empresas subsidiarias —no signatarias de un convenio ar-
bitral— en la parte demandante, se trata del caso mds emblemdtico y
a partir del cual la doctrina en cuestién ha sido utilizada y extendida
en numerosos casos de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris
(CCI) no sélo para expandir el universo de demandantes, sino para
expandir el universo de los demandados».>®

3¢/ ReDFERN, Alan, Martin HUNTER, Negel Brackasy y Constantine PARTASIDES.

Teoria y prdctica del arbitraje comercial internacional (20006). Op. cit., p. 241.

Cfr. BuLLarD GoNzALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbi-
tral». Op. cit., p. 222.

39 Ibidem, p. 221.
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Considera Jean Marguerat que «en este caso, la base de la extensién
de la cldusula arbitral no es el consentimiento de las partes, sino consi-
deraciones de buena fe y de justicia que tienen por objetivo proteger a
una parte del comportamiento fraudulento de la otra».””® Sin embargo,
presentamos otro parecer, pues, planteamos que dichas «consideracio-
nes de buena fe y de justicia» no pueden tener otro fundamento que el
hecho de que la parte no signataria, controladora de una de las signata-
rias, prestd tdcitamente su consentimiento a arbitrar al involucrarse en
la negociacién, celebracién o ejecucién de un contrato, a sabiendas de
que éste estaba sometido a un acuerdo arbitral. De otro lado, el con-
sentimiento de la contraparte se evidenciaria al tener conocimiento del
involucramiento de la no signataria en el negocio.

Partiendo de los fundamentos expuestos a lo largo de nuestro tra-
bajo, consideramos que es posible en el ordenamiento juridico peruano,
admitir la aplicacién de la teorfa del levantamiento del velo societario
para extender los efectos de un acuerdo arbitral a quien formalmente no
ha suscrito el mismo.

5.2.1.2. Doctrina de Actos Propios o del Estoppel

El aforismo juridico que reza «venire contra factum propium non valet»
(«no vale actuar contra los actos propios») prohibe a una parte, por
razones de buena fe, actuar en contra de sus declaraciones o de su com-
portamiento anterior.”’”! Este principio es conocido en los ordenamien-
tos de origen romano germdnico como la «Doctrina de Actos Propios»,
y en el common law o en Derecho Internacional, como la «Doctrina del

Estoppel».>™

7% MARGUERAT, Jean. «Extensién de la cldusula arbitral a terceros no firmantes». Op.
cit., p. 110.

SV Cfy. Idem.

72 Cfr. BuLLARD GoONzALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbi-
tral». Op. cit., p. 217.
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La Doctrina de los Actos Propios se configura como una regla de-
rivada del principio de buena fe, que sanciona como inadmisible toda
pretensién licita, pero objetivamente contradictoria con respecto al
propio comportamiento anterior que ha sido desplegado por el mismo
sujeto.””

En los ultimos tiempos, tanto la doctrina como la jurisprudencia
a nivel internacional han venido aplicando la Doctrina de los Actos
Propios para admitir la extensién de un acuerdo arbitral a quienes, no
habiéndolo suscrito formalmente, con su comportamiento han dado
a entender que aceptaban ser sometidos a é1.°7* En este sentido, senala
Jean Marguerat que «una parte que no ha firmado un contrato que con-
tiene una cldusula arbitral, pero que ejerce derechos en base al mismo,
no puede luego pretender que no estd sujeta a la cldusula arbitral con-
tenida en dicho contrato».?””” Bajo esta doctrina, si una parte acepta que
estd obligada por los términos de un contrato al ejecutarlo, no puede
luego oponerse al acuerdo arbitral contenido en el mismo contrato.”

Lo que busca en este caso la Doctrina de los Actos Propios, es pro-
teger la legitima expectativa creada en una parte por el comportamiento
de la otra, de que esta tltima estd dispuesta a arbitrar. No obstante, esta
doctrina debe ser aplicada cuidadosamente y es por ello que Alfredo

73 Cfr. Borpa, Alejandro. La Teoria de los Actos Propios. Buenos Aires: Abeledo-Pe-
rrot, 2000, pp. 51-53.

El principio del «Estoppel» fue aplicado por la Corte Internacional de Arbitraje en
los casos CCI n.” 7604 y 7610, en los que sefal6 que corresponde la extensién de

374

los efectos juridicos de un acuerdo arbitral a un tercero no-signatario, cuando las
circunstancias del negocio en cuestién demuestren la existencia de una voluntad
comun de las partes en el proceso, de considerar a ese tercero como involucrado
en forma considerable o como una verdadera parte en el contrato que contiene la
cldusula arbitral, o cuando las circunstancias permiten presumir que ese tercero
aceptd el sometimiento a ese contrato, especialmente si lo reconocié expresamente.
MARGUERAT, Jean. «Extensién de la cldusula arbitral a terceros no firmantes». Op.
cit., p. 110.

376 Cfr. BuLLarRD GonzALez, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbi-

tral». Op. cit., pp. 217-218.
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Bullard propone que se verifiquen determinadas condiciones. Citamos
su postulado:

Segin la Doctrina de los Actos Propios no es legitimo descono-
cer con la mano izquierda lo que hace con la derecha. Ello ocu-
rre s6lo cuando (1) la mano derecha y la izquierda pertenecen al
mismo centro de imputacién (identidad de sujetos); (2) lo que
la mano derecha ha hecho anteriormente permite derivar con
claridad que la mano izquierda se encuentra obligada, posterior-
mente, a conducirse de la misma manera (cardcter vinculante
de la conducta original); y (3) efectivamente, la mano izquierda
estd haciendo algo incompatible con lo que hizo la mano de-
recha (contradiccién entre la conducta original y la conducta
posterior).””’

En consecuencia, podemos afirmar que la obligacién de arbitrar se
desprende del hecho de que «la mano derecha» se ha comportado acep-
tando las consecuencias del contrato, frente a lo cual, después, «la mano
izquierda» pretende negar el cardcter vinculante del acuerdo arbitral re-
ferido al mismo contrato que «la mano derecha» acepté. Es en este caso
que, consideramos, la Doctrina de los Actos Propios tiene perfecta apli-
cacién dentro del ordenamiento juridico peruano, a fin de impedir que
quien con su comportamiento dio a entender que aceptaba los efectos
de un acuerdo arbitral, pretenda luego negar tal vinculacién.

Respecto del sustrato de la Doctrina de los Actos Propios, Augus-
to Morello sefala que «el fundamento estard dado en razén de que la
conducta anterior ha generado —segtn el sentido objetivo que de ella
se desprende— confianza en que, quien la ha emitido, permanecerd en
ella, pues de lo contrario, importaria incompatibilidad o contradiccién
de conductas emanadas de un mismo sujeto, que afectan injustamente
la esfera de intereses de quien suponia hallarse protegido, pues habia de-
positado su confianza en lo que crefa un comportamiento agotado en su

377 Ibidem, p. 218.
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direccién de origen».”® En suma cuenta, el fundamento de la aplicacién
de la Doctrina del Estoppel reside en el principio de buena fe, segtin el
cual actan la mayoria de personas.””” A ello agregamos que esta buena
fe se desprende del consentimiento que, de alguna u otra manera, ha
sido manifestado por la parte cuyo comportamiento suscité en la otra la
confianza de que se someteria al arbitraje.

5.2.1.3. Contrato o estipulacion a favor de tercero

El principio del efecto relativo de los contratos sefiala que los contratos
establecen obligaciones tinicamente entre las partes de los mismos, no
ante terceros. Ello estd representado por el conocido aforismo res inter

alios acta.®°

No obstante, el contrato o la estipulacién a favor de tercero es una
excepci6n al principio de relatividad de los contratos, ya que puede
determinar que el tercero beneficiario se vea sujeto a cargas de cuya
aceptacién dependerd el goce de los beneficios para ¢él previstos. Entre
esas posibles cargas consideramos que se encuentra, precisamente, el
acuerdo arbitral.

La obligacién de arbitrar a cargo del tercero serfa una extensién
natural del hecho de que, éste, al aprovecharse de la estipulacion, debe
hacerlo sujeto al régimen que el promitente y el estipulante han con-
templado en el contrato que lo contiene.®' Rige en este caso el princi-
pio de «quien toma el beneficio, toma la carga».?®* Al respecto, explica
Francisco Gonzélez que «el tercero no estd obligado a aceptar el acuerdo
arbitral. Ello no sélo es légico, sino una consecuencia del principio 7es

7% MoReLLO, Augusto. Dindmica del Contrato. Enfoques. Buenos Aires: Libreria Edi-
torial Platense, 1985, p. 59.

79 Cfr. BuLLarRD GoNzALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extension del convenio arbi-

tral». Op. cit., p. 218.

Cfr. GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., pp. 338-339.

B Cfr. Ibidem, p. 341.

82 Cfr. Ibidem, p. 312.
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inter alios acta. Pero si el autor del acto incluye un acuerdo arbitral
como la forma para resolver cualquier problema que derive del acto ju-
ridico que ha confeccionado, ello forma parte del «paquete» que disené
el autor del acto juridico. Del universo de derechos y obligaciones que
conforman el acto juridico en cuestién. Para que el tercero pueda bene-
ficiarse del contenido en el acto juridico, tiene que aceptar el acuerdo
arbitral como corolario del principio que acepta el beneficio en la forma

que lo contempl§ el autor del acto».’®

De la misma manera se postula Alfredo Bullard, refiriendo que «en
el grado en que el beneficiario pretenda ejercer o preservar el beneficio
que el contrato a favor de tercero le concede, quedara sujeto a arbitraje.
En ese sentido, para efectos arbitrales, el pretender el ejercicio del dere-
cho o beneficio concedido por el contrato, le da la naturaleza de parte
en el convenio arbitral, asi la legislacién civil lo trate como un tercero al
contrato. Por otro lado, las partes, conscientes de que existe un tercero
que, para efectos arbitrales es una potencial parte, deben en buena fe
admitir que éste se presente y pueda arbitrar cualquier controversia que
surja en relacién al contrato celebrado».**

Consideramos que, una vez mds, es el consentimiento lo que per-
mite vincular al «tercero» como parte del acuerdo arbitral. Siendo esto
asi, nada impide que se aplique este supuesto de extensién del acuerdo
arbitral en el sistema juridico peruano.

Un claro ejemplo en que podria proceder en nuestro pais la exten-
sién del acuerdo arbitral al beneficiario de un contrato, es el contrato de
seguro. En este caso, el beneficiario de la pdliza, en caso de ser distinto
al asegurado que suscribi6 el acuerdo arbitral, queda obligado a arbitrar
si pretende exigir a la compania aseguradora el pago de un siniestro. De
la misma manera, la compania aseguradora deberd aceptar someterse a

3 [bidem, pp. 312-113.
34 ByLLaRD GonzALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral».
Op. cit., p. 227.
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arbitraje con el beneficiario aun cuando éste no haya suscrito el acuerdo
arbitral.*®

5.2.1.4. Teoria de la aceptacion tdcita del acuerdo arbitral

La teorfa de la aceptacién tdcita del acuerdo arbitral es también co-
nocida como «teoria del consentimiento implicito» o «principio de
assumption». Este principio entra a jugar cuando una parte, por su
comportamiento —sean sus actos o declaraciones—, crea frente a la
otra la apariencia de tener la intencién de ser vinculada por la cldusula
arbitral. Esto ocurre cuando ha intervenido en la conclusién o la eje-
cucién del contrato principal, generando en su contraparte la legitima
asuncién de que tenia la intencién de ser parte del contrato principal y,

por ende, también de la cldusula arbitral en él contenida.*®*

La teoria de la aceptacién ticita, en consecuencia, permite extender
un acuerdo arbitral a quien, no habiendo formalmente suscrito el mis-
mo, dio a entender que lo aceptaba con su participacién en el negocio
juridico principal.

En este sentido, senala Daniel Arango que la aceptacién técita del
acuerdo arbitral de parte de quienes no lo han suscrito, se deduce a par-
tir de su participacién en el negocio juridico principal y de su efectiva
vinculacién en el momento en que se suscribe el pacto arbitral.*®” En
la misma linea, Roque Caivano, comentando un caso en que se aplicé
el principio, refirié que por aplicacién de éste, se resolvié que corres-
pondia extender la cliusula a un no-firmante si de su conducta puede
inferirse una aceptacion tdcita de sus efectos.”®®

3 Cfr. Ibidem, pp. 227-228.

3% Cfr. MARGUERAT, Jean. «Extension de la cldusula arbitral a terceros no firmantes».
Op. cit., pp. 111-112.

Cfr. ArRaNGoO, Daniel. La extension del acuerdo arbitral a los no-signatarios en el
arbitraje comercial internacional. Op. cit., p. 15.

(fr. Carvano, Roque J. «Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de los efec-
tos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario». Op. ciz., p. 131.

387
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La teoria de la aceptacién tdcita fue aplicada por la Corte de Apela-
ciones de Paris en el caso Société Ofer Brothers ¢/ The Tokio Marine and
Fire Insurance Co., en el que reconocié la validez del laudo arbitral que
extendia la cldusula arbitral a una parte no-signataria, y sostuvo que es
posible extender sus efectos «a las partes directamente involucradas en
la ejecucién del contrato, cuando su situacién y sus actividades hacen
presumir que tenfan conocimiento de la existencia y del alcance de esa

cldusula [...]».3®

Asi también, en el caso Contunav ¢/ Comptoir Commercial André, la
Corte de Apelaciones de Paris consideré que la extensién de los efectos
de una cldusula arbitral a un no-signatario puede provenir de su partici-
pacién en la operacién sujeta a dicho convenio.*”

La evidencia es clara en cuanto al fundamento de la teoria de la
aceptacion tdcita del acuerdo arbitral: es el consentimiento de las par-
tes a arbitrar, que se entiende tdcitamente manifestado, lo que permite
finalmente entenderlas vinculadas al pacto arbitral. Siendo esto asi, es
perfectamente posible aplicar este supuesto de extensién del acuerdo
arbitral en el ordenamiento juridico peruano.

5.2.2. El articulo 14 de la Ley de Arbitraje peruana

Como vimos en el Capitulo 111 (a), el articulo 14 de la Ley de Arbitraje
peruana admite expresamente la extension del acuerdo arbitral a los no
signatarios. El texto del articulo expresa:

Articulo 14.- El convenio arbitral se extiende a aquéllos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se
determina por su participacién activa y de manera determinante
en la negociacién, celebracidn, ejecucién o terminacién del con-
trato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio

% CoMITE FRANGAIS DE LARBITRAGE. Revue de [’Arbitrage. Paris, 1989, p. 691.
30 ComrtE FRANGAIS DE LARBITRAGE. Revue de [’Arbitrage. Paris, 1990, p. 675.
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esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan deri-
var derechos o beneficios del contrato, seglin sus términos.

A la lectura del articulo, podemos observar que los supuestos que
comprende son dos: (I) la extensién a aquéllos cuyo consentimiento de
someterse al arbitraje se determina por su participacién activa en el con-
trato que comprende o al que estd vinculado el acuerdo arbitral; y (2)
la extensién a aquéllos que pretenden derivar algtin derecho o beneficio
del referido contrato. Frente a ello, sostiene Alfredo Bullard que «la nor-
ma, en su primera parte, se basa en dos conceptos centrales: (1) derivar
el consentimiento, y (2) principio de buena fe. [...] La segunda parte
afade un concepto, que es pretender derivar un beneficio de un contra-
to. En realidad, de ese hecho también se deriva un consentimiento, pues
quien desea acceder al beneficio debe presumirse que estd dispuesto a
sujetarse a los limites y obligaciones que ese beneficio significa, incluido

el tener que acudir a un arbitraje».”"

De esta manera, evidenciamos que también en la Ley de Arbitraje
peruana —al igual que en los casos de extensién del acuerdo arbitral
analizados previamente— la extensién del acuerdo arbitral a los no sig-
natarios se funda en el consentimiento que éstos han manifestado.

De manera clara, explican Castillo Freyre y Sabroso Minaya que la
incorporacién al acuerdo arbitral no se da por la firma de éste —con lo
que se confirma la «desformalizacién» del requisito de que el consenti-
miento conste por escrito—, sino por hechos diferentes que configuran
un auténtico consentimiento en tanto, a partir de ellos, se puede confir-
mar la aceptacién del pacto arbitral.?**

¥ BuLLarpD GONZALEZ, Alfredo. «Articulo 14.- Extensién del convenio arbitral».
Op. cit., p. 209.

32 Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario y Rita SABROsSO MiINava. Arbitraje. ;Arbitraje y re-
gulacion de servicios piiblicos? El caso de Ositran. Lima: Estudio Mario Castillo
Freyre-Palestra Editores, 2001, vol. 17, p. 98.
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Sin duda alguna, es la constatacién del consentimiento de las partes
a arbitrar —a través de cualquier medio que sea idéneo— el cimiento
en virtud del cual la Ley de Arbitraje permite la aplicacién de la ex-
tension del pacto arbitral a quienes no lo han firmado. Es por ello que
sostenemos la postura de que aun cuando el articulo 14 no contempla
todos los supuestos posibles de extensiéon del acuerdo arbitral a no sig-
natarios, es valido que nuestros operadores juridicos reconozcan y apli-
quen estos casos no previstos por el texto del articulo.

De manera particular, consideramos que los supuestos y teorias de
extensién del acuerdo arbitral analizados previamente podrian ser vali-
damente admitidos en el marco del articulo 14 y, en este sentido, ayu-
dar a su mejor interpretacién y aplicacién. Si bien este articulo se refiere
solamente a dos circunstancias bajo las cuales es procedente la extensién
del acuerdo arbitral, su ratio legis estd asentada, como dijimos, en el
consentimiento, lo que permite admitir cualesquiera otras figuras que
tengan como fundamento la manifestacién de voluntad de las partes.

Cabe, finalmente, recordar lo sefialado por Fernando de Trazegnies
al decir que «si el arbitraje se mantiene en términos estrictamente for-
malistas y privatistas, excluyendo a los terceros involucrados, pero no
signatarios, puede ir perdiendo efectividad —y, por tanto, utilidad—
como medio de resolucién de conflictos en un mundo cada vez mds
complejo, donde las controversias nacen dentro de una red entrelazada
de relaciones directas e indirectas».’”

C. Barance

Ha quedado demostrado que, tanto nuestra legislacién nacional como
la legislacién internacional vinculante para el Perd, admiten la validez

3 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «El rasgado del velo societario para determi-
nar la competencia dentro del arbitraje». En Revista Ius et Veritas. Lima: Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2004, n.° 29, p. 21.
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de acuerdos arbitrales celebrados mediante cualquier forma que permita
dejar constancia del consentimiento de las partes. Si bien, como vimos,
las Convenciones de Nueva York y de Panamd contienen referencias a
la forma escrita del acuerdo arbitral, éstas no constituyen exigencias de

formalidad.

En consecuencia, una correcta interpretacion de la forma del acuer-
do arbitral en el ordenamiento juridico peruano —tanto cuando sea
aplicable la Ley de Arbitraje como cuando corresponda recurrir a los
instrumentos internacionales vinculantes para el Peri—, no debe exigir
la observancia estricta en la celebracién del acuerdo arbitral de las for-
mas contempladas por los textos legales. Por el contrario, debe perseguir
la verificacién del consentimiento de las partes a arbitrar, para lo cual
deberd tener en consideracién el valor juridico de un consentimiento
material —y no sélo formal—, asi como de los diversos modos en que
puede manifestarse la voluntad.

Partiendo del hecho de que la forma del acuerdo arbitral contem-
plada por las Convenciones de Nueva York y de Panamd, no representa
una exigencia de validez, corresponde admitir los efectos juridicos de
acuerdos arbitrales celebrados por medios distintos a los previstos por
tales dispositivos legales, ello siempre y cuando se verifique la manifes-
tacién de voluntad de las partes de someterse al arbitraje.

Como consecuencia de lo anterior, cabe reconocer la validez de los
acuerdos arbitrales celebrados a través de medios electrénicos, siempre
que se constaten todos los elementos esenciales de este acto juridico.

En segundo lugar, debe ser admitida también la posibilidad de
aceptar un acuerdo arbitral de manera verbal o ticita, cuando exista
constancia escrita de la existencia y contenido del acuerdo, asi como de
la aceptacién referida.
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De igual manera, puede reconocerse la validez de un acuerdo arbi-
tral celebrado de manera verbal sin constancia por escrito, cuando tal
celebracién esté registrada en algiin medio que represente un elemento
de prueba del mismo.

En cuarto término, serd posible también admitir la aplicacién de la
«incorporacién por referencia del acuerdo arbitral», cuando éste no se
encuentre incluido en el documento que contiene el contrato principal,
pero si en otro documento al que este tltimo se refiere, y al cual las
partes hayan aceptado vincularse.

Finalmente, y bajo la misma argumentacién, es posible aplicar la
transmisién y extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias, fi-
guras que se fundamentan en el consentimiento de las partes a arbitrar,
el mismo que queda manifestado, de una u otra manera, a través de la
aplicacién de los diferentes supuestos, principios y teorfas que hemos
explicado en este capitulo. Asimismo, cabe precisar que la extensién del
acuerdo arbitral a no signatarios se encuentra regulada en la Ley de Ar-
bitraje peruana, y que aun cuando ésta sélo contempla dos supuestos de
procedencia de dicha figura, su texto estd basado en el consentimiento,
lo que admite la aplicacién de los otros principios y teorias que hemos
analizado en este capitulo.



CariTUuLO V

APLICACION DE LA TESIS PROPUESTA
EN LA PRACTICA JURIDICA

Siendo fieles a la labor que nos planteamos en la introduccién de
este trabajo, hemos demostrado en los Capitulos 111 (a) y 111 (b) que en
el ordenamiento juridico peruano no existe una exigencia de forma-
lidad como requisito de validez para el acuerdo arbitral, ello tanto en
observancia de la Ley de Arbitraje peruana como de los tratados inter-
nacionales vinculantes para el Perd.

Concluido tal cometido, precisamos en el Capitulo 1v la manera en
que debe realizarse una adecuada interpretacién de la forma del acuerdo
arbitral en nuestro ordenamiento juridico. Esto es, considerando a este
elemento del acuerdo arbitral como el vehiculo que permite exteriorizar
la voluntad de las partes. En consecuencia, a efectos de reconocer la
validez de un acuerdo arbitral, deberd estarse a la constatacién del con-
sentimiento de las partes, y no a la observancia de una forma especifica
en la celebracién de este acto juridico.

Partiendo de lo anterior, en el presente capitulo nos ocuparemos de
precisar cémo debe aplicarse nuestra tesis en la practica juridica, tanto
en la esfera arbitral como en la judicial. En tal sentido, brindaremos
algunos alcances sobre la manera en que deben proceder los drbitros, al
interior de un proceso arbitral; y los jueces, en el marco de una excep-
cién de convenio arbitral, de un recurso de anulacién de laudo arbitral,
y de un proceso de reconocimiento de laudo arbitral extranjero.
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Finalmente, explicaremos que una interpretacién distinta a la que
proponemos respecto de la forma del acuerdo arbitral en el ordena-
miento juridico peruano, puede resultar contraria a principios funda-
mentales de la contratacién.

A. APLICACION DE UNA CORRECTA INTERPRETACION DE LA FORMA DEL
ACUERDO ARBITRAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

1. EN LA PRACTICA DE LOS ARBITROS

No cabe duda de que el ordenamiento juridico peruano estd confor-
mado no solamente por su legislacién interna, sino también por los
instrumentos internacionales que el Estado peruano haya ratificado, los
mismos que —a partir de tal momento— entran a formar parte de su
derecho nacional. De tal manera, puede decirse que la legislacién arbi-
tral peruana estd constituida, tanto por la legislacién nacional como por
los instrumentos internacionales vinculantes para el Pert que regulan
la materia.

En el caso de la forma del acuerdo arbitral, podemos encontrar dis-
posiciones referidas a ella tanto en la Ley de Arbitraje peruana como en
las Convenciones de Nueva York y de Panamd.

Sin perjuicio de lo anterior, para el objeto que nos ocupa, hemos
considerado adecuado distinguir entre los casos en que sea de aplicacién
solamente la Ley de Arbitraje peruana, y aquéllos en los que resulten
también aplicables las referidas convenciones.

1.1. Cuando resulte aplicable la Ley de Arbitraje peruana
Hemos explicado en el Capitulo 11 (a) que, de conformidad con la Ley

de Arbitraje peruana, el acuerdo arbitral constituye un acto juridico
formal, por cuanto dicha ley prescribe que aquél se celebre por escrito.
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No obstante, precisamos que dicha formalidad es una de tipo ad proba-
tionem 'y no ad solemnitatem, en vista de que no se sanciona con nulidad
su inobservancia. En consecuencia, es posible, en aplicacién de nuestra
legislacién nacional, reconocer la validez de acuerdos arbitrales que no
consten por escrito, siempre que se acredite el consentimiento de las
partes a su celebracién.

Siguiendo el articulo 1, inciso 1 de la Ley de Arbitraje, tenemos
que ésta serd de aplicacidn a todos los procesos arbitrales domésticos e
internacionales que se desarrollen en el territorio peruano. Bajo tal es-
cenario, los drbitros o tribunales arbitrales a cuyo conocimiento se haya
sometido una controversia, deberdn observar un andlisis del acuerdo
arbitral que tenga como prisma el valor juridico del consentimiento por
cualquier medio manifestado, y la interpretacién de la forma como un
simple vehiculo de exteriorizacién de la voluntad.

En tal sentido, los drbitros deberdn reconocer y dotar de efectos
juridicos —es decir, vinculantes— a todos aquellos supuestos en los
cuales pueda verificarse la voluntad exteriorizada de las partes de so-
meterse al fuero arbitral, aun cuando no se haya observado una forma
especificamente contemplada por la Ley de Arbitraje para la celebracién
del acuerdo arbitral.

En este entendido, podrian vélidamente admitirse, por ejemplo, las
figuras que hemos presentado en la segunda parte del capitulo anterior:
(1) acuerdos arbitrales celebrados por medios electrénicos, (2) acepta-
cién verbal o tdcita de un acuerdo arbitral que consta por escrito, (3)
acuerdos arbitrales verbales que no constan por escrito, (4) incorpora-
cién por referencia del acuerdo arbitral, y (5) transmisién y extensién
del acuerdo arbitral a no signatarios. Cabe mencionar que tales supues-
tos no necesariamente son exhaustivos.
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1.2. Cuando, ademds, resulten aplicables las Convenciones de Nueva
York y de Panamd

Es menester recordar que el mismo articulo 1, inciso 1 de la Ley de Ar-
bitraje, que comentamos en la parte precedente, refiere que esta ley es
de cardcter supletorio frente a los tratados internacionales de los cuales
sea parte el Pert. De este modo, aun cuando la ley no contemple una
exigencia de formalidad para el acuerdo arbitral, debemos estar a lo
que prevean los instrumentos internacionales vinculantes para el Estado
peruano.

Tanto la Convencién de Nueva York como la de Panam4, contie-
nen referencias expresas a la forma del acuerdo arbitral, haciendo una
particular mencién a su constancia por escrito. Ambas convenciones
son aplicables a los procesos de reconocimiento y ejecuciéon de laudos
arbitrales extranjeros en el Pert, primando en este caso aquella conven-
cién cuyas disposiciones resulten mds favorables a la parte que solicita
el reconocimiento y la ejecucién. Asimismo, la Convencién de Panam4
es, ademds, aplicable a los procesos arbitrales internacionales de cardcter
comercial que se lleven a cabo en el territorio peruano.

Hemos explicado, en el Capitulo 11 (b), que si bien existe una in-
terpretacién —tanto doctrinal como jurisprudencial— que ha conside-
rado que estas dos convenciones contienen exigencias de forma para el
acuerdo arbitral; lo cierto es que ninguna de ellas regula el régimen de
validez de este contrato. Estas convenciones establecen solamente un
«minimo de reconocimiento», a fin de que los Estados otorguen efectos
juridicos a los acuerdos arbitrales presentados en el sentido descrito por
sus textos.

De esta manera, en caso la legislacién interna de un Estado sea «me-
nos favorable» al reconocimiento de un acuerdo arbitral, como lo es,
por ejemplo, una legislacién mds restrictiva que las Convenciones con
respecto a las formas que prevé para la celebracién del acuerdo arbitral;
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estas Convenciones surtirdn plenos efectos y, en tal sentido, imperardn
a dicho Estado reconocer al acuerdo arbitral en cuestién, siempre que la
expresién de este dltimo se encuentre comprendida bajo el «minimo de
reconocimiento» que contemplan estos instrumentos internacionales.

Sin embargo, las Convenciones de Nueva York y de Panamd son
claras al dejar la determinacién de la validez del acuerdo arbitral, a la
legislacién nacional que, finalmente, resulte aplicable. En tal sentido, en
caso la legislacién estatal aplicable sea «mds favorable» al reconocimien-
to de los acuerdos arbitrales, en el sentido de admitir formas de celebra-
cién adicionales a las previstas por las Convenciones, éstas se hardn a un
lado, permitiendo la primacia de la legislacién nacional para efectos de
reconocer la validez de los acuerdos arbitrales.

Siguiendo estos planteamientos, los drbitros que participen de un
proceso arbitral en el que resulte de aplicacién —ya sea en el mismo
procedimiento arbitral, o para los posteriores procesos de reconoci-
miento y ejecucién del laudo— alguna de las convenciones menciona-
das, deberdn observar el régimen de validez que la ley nacional aplicable
contempla para el acuerdo arbitral.

Los 4rbitros deberdn tener como «minimo de reconocimiento» los
articulos de las Convenciones de Nueva York y de Panamd que hacen
referencia a las formas en que puede presentarse un acuerdo arbitral.
En tal sentido, no podrdn desconocer la validez de un acuerdo arbitral
presentado en alguna de las formas previstas por tales textos internacio-
nales.

Sin embargo, de resultar la legislacién nacional aplicable «mi4s fa-
vorable» al reconocimiento de validez de un acuerdo arbitral, como es
el caso de la Ley de Arbitraje peruana, los drbitros deberdn preferir las
disposiciones que ella contemple.
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2. EN LA PRACTICA DE LOS JUECES

Si bien son los drbitros —o, en su caso, el tribunal arbitral— quienes
desempefan una labor primordial en el arbitraje, no debemos dejar de
recordar que también los érganos judiciales tienen un rol que cumplir
respecto del desenlace de un proceso arbitral y del laudo que finalmente
se emita.

Resulta, entonces, pertinente hacer también mencién a la actitud
que deben adoptar los jueces en aplicacién de una correcta interpreta-
cién de la forma del acuerdo arbitral en el ordenamiento juridico pe-
ruano.

2.1. Autonomia e independencia de la jurisdiccion arbitral

El articulo 3 de la Ley de Arbitraje peruana establece los principios y
derechos de la funcién arbitral, disponiendo expresamente lo siguiente:

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 asi 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 tramite de las actuaciones arbitrales, deci-
dir 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 ¢jercer un control de las funciones de los drbitros o a inter-
ferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta
a responsabilidad.
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Si hacemos un andlisis detallado de este articulo, veremos que en
cada uno de sus incisos se consagra uno de los principios de la institu-
cién del arbitraje.

Asi, en el inciso primero del articulo 3, que dispone que «en los
asuntos que se rijan por [la Ley de Arbitraje] no intervendra la autori-
dad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga», se
establece el principio de «no intervencién judicial». En virtud de esta
regla, «salvo disposicién distinta de la propia Ley de Arbitraje o pacto
en contrario de las partes, al existir un convenio arbitral o durante el
desarrollo de un proceso arbitral, ningtin 6rgano jurisdiccional o admi-
nistrativo puede admitir a trdmite proceso, procedimiento, pretensidn,
accién o recurso que, de cualquier manera, impida el inicio del arbitra-
je o que lo suspenda».** Esta disposicién busca, en Gltima instancia,
salvaguardar la decisién de las partes del acuerdo arbitral, quienes, en
ejercicio de su autonomia privada, optaron por recurrir al arbitraje para
la solucién de sus controversias actuales o potenciales.

Por su parte, el inciso 2 del citado articulo se ocupa del principio
de «independencia del tribunal arbitral», estableciendo que «el tribunal
arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden, disposi-
cién o autoridad que menoscabe sus atribuciones». Debe observarse que
esta disposicién hace referencia no solamente a la independencia del tri-
bunal arbitral frente a los 6rganos jurisdiccionales, sino también frente a
cualquier otro agente o autoridad que pretenda interferir en su funcién.

Adicionalmente, consideramos que mientras que el principio de no
intervencién judicial estd dirigido al 6rgano jurisdiccional —obrando
en éste una expresa prohibicién de intervenir en la labor de los drbi-
tros—; el principio de independencia del tribunal arbitral no se orienta
al «agente interventor» sino al propio drbitro, imperdndole mantener y

3% CastiLLo FReYRE, Mario, Rita SABROsSO Minava, Laura CAsTRO ZapaTa y Jhoel
CuiraNa CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de Arbi-
traje. Op. cit., primera parte, vol. 25, p. 75.
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defender su independencia a lo largo de las actuaciones arbitrales, frente
a las injerencias de cualquier agente externo.

En tercer lugar, el inciso 3 sefiala que «el tribunal arbitral tiene
plenas atribuciones para iniciar y continuar con el trdmite de las ac-
tuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y dictar
el laudo». Con esto se da entrada a los principios de «autonomia del
tribunal arbitral» y de «competencia de la competencian.

El principio de autonomia del tribunal arbitral es aquél que le per-
mite iniciar y dirigir el proceso arbitral hasta su culminacién, contando
con plenos poderes para conocer y resolver sobre todas aquellas cues-
tiones que las partes hayan dejado a su consideracién y que la ley le
encomiende.

Adicionalmente, consideran Castillo Freyre y otros, que al estable-
cer la ley que el tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para dictar
el laudo, lo que se busca es desterrar ciertas pricticas —tales como ac-
ciones de garantia y medidas cautelares— a las cuales se solia recurrir,
a efectos de interrumpir el proceso y evitar que el tribunal emitiera el
laudo correspondiente.*

Consideramos que el principio de autonomia, orientado a rodear a
los drbitros de la proteccién necesaria para que puedan desenvolver el
procedimiento arbitral, tiene como fundamento dltimo la autonomia
propia de la jurisdiccién arbitral, sobre la cual trataremos mds adelante.

Por otro lado, el principio de «competencia de la competencia», es
aquél en virtud del cual el tribunal arbitral es el Gnico competente; en
primer lugar, para decidir sobre su propia competencia.

35 Ibidem, p. 82.
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Evidentemente, esta decisién puede ser materia de revisién judicial;
sin embargo, ello solamente podrd ocurrir una vez culminado el proceso
arbitral, a través del recurso de anulacién de laudo.

Aceptamos el acierto de este principio al dotar al tribunal arbitral de
un halo de proteccién para iniciar con la tramitacién efectiva del pro-
cedimiento arbitral. Como explican Castillo Freyre y otros, «si primero
se discutiera la competencia del tribunal arbitral en sede judicial, pues,
simplemente tendrfamos 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».>

Cabe mencionar, ademds, que este principio, también conocido en
derecho comparado como kompetenz-kompetenz (alemdn) o compétence-
compétence (francés), no solamente faculta al tribunal arbitral para de-
cidir sobre su propia competencia, sino también —como senala el ar-
ticulo 41, inciso 1 de la Ley de Arbitraje— para resolver sobre las ex-
cepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar
pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera
otras cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia.’”’

Finalmente, el inciso 4 del articulo 3 refiere que «ninguna actuacién
ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podrd dejar sin efecto las
decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial posterior
mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado en este decreto
legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un
control de las funciones de los 4rbitros o a interferir en las actuaciones
arbitrales antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad». Lo que este
inciso establece no es otra cosa que el principio de «no interferencia, el

39 [bidem, p. 81.
37 Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de
arbitraje peruana: un nuevo salto a la modernidad». Op. ciz., p. 49.
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mismo que proscribe toda intervencién externa en la actuacién de los
arbitros, dejando a salvo el control judicial ex post del proceso arbitral,
solamente a través del recurso de anulacién de laudo arbitral.*®

A través de estos cinco principios de la institucién del arbitraje —el
principio de no intervencién judicial, de independencia del tribunal
arbitral, de autonomia del tribunal arbitral, de competencia de la com-
petencia, y de no interferencia— se consolida, en Gltima instancia, el
principio de autonomia e independencia de la jurisdiccién arbitral.

Como sefalan Castillo Freyre y Sabroso Minaya, «el citado articulo 3
responde a la preocupacién que existia acerca de la indebida intervencién
judicial o administrativa en el arbitraje. Asi, contempla la proteccién del
arbitraje frente a toda clase de interferencias que de manera directa o
indirecta pretendan impedir el inicio de las actuaciones arbitrales o sus-

pender su trdmite».*”

El principio de autonomia e independencia de la jurisdiccion arbi-
tral ha sido incluso reconocido por el Tribunal Constitucional del Perd,
quien manifest6 lo siguiente: «este Tribunal reconoce la jurisdiccién del
arbitraje y su plena y absoluta competencia para conocer y resolver las
controversias sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caricter dis-
ponible, con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencién
de ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria».*°

Lo que se busca, entonces, a través del principio de autonomia e
independencia de la jurisdiccién arbitral, es dotar a los 4rbitros de un

38 (Cfr. CastiLLo FRrEYRE, Mario, Rita SABROSO MiNava, Laura CASTRO ZAPATA y
Jhoel CuiraNa CaTALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de
Arbitraje. Op. cit., primera parte, vol. 25, p. 82.

39 CastiLLo FREYRE, Mario y Rita SABROso MiNaya. «Nueva ley de arbitraje: cola-
boracién y control judicial». En Revista Oficial del Poder Judicial. Lima, 2008, n.°
2/1, pp. 237-251 y p. 239.

0 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia recaida en el expediente n.° 6167-
2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero de 2006, fundamento 14.
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marco legalmente establecido en el cual puedan desempenar su labor
con plenas facultades y sin injerencia externa.

2.2. Los jueces frente al arbitraje: no intervencion ni interferencia

Hemos visto que en virtud del principio de autonomia e independencia
de la jurisdiccién arbitral, los drbitros cuentan con un espacio reserva-
do de toda injerencia ilegitima por parte de agentes externos —aun,
y especialmente, cuando sean estatales—, a fin de poder cumplir sus
funciones de la manera mds 6ptima, en concordancia con la voluntad
de las partes que se sometieron al fuero arbitral.

Una de las manifestaciones de la autonomia e independencia de la
jurisdiccién arbitral, es el rol de no intervencién ni interferencia que
deben observar los jueces con respecto a un procedimiento arbitral.
Como senala Francisco Gonzilez, «que el arbitraje debe gozar de una
amplia autonomia respecto del sistema judicial no parece una cuestién
que pueda discutirse». !

Esta autonomia frente al Poder Judicial se justifica, en primer lugar,
por la naturaleza contractual del arbitraje. Las partes, en ejercicio de su
autonomia privada, pactaron que ciertas controversias derivadas de una
relacién juridica especifica fueran resueltas por los drbitros, desplazando
asi la intervencién del Poder Judicial. En consecuencia, no parece l6gico
admitir que los jueces puedan tener injerencia en el inicio o desarrollo
del procedimiento arbitral.*

En segundo lugar, la necesidad de autonomia se apoya también en
una razdén de cardcter funcional: la excesiva interferencia judicial socava
la eficacia del arbitraje.*”® Evidentemente, si las partes optaron por ven-

1 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de arbitraje
peruana: un nuevo salto a la modernidad». Op. ciz., p. 46.

92 Cfy. Idem.

905 Cfr. Idem.
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tilar sus disputas en el marco de un proceso arbitral, fue por razén de las
considerables ventajas que éste presenta para ellas con respecto al fuero
ordinario. Permitir la intervencién o interferencia judicial en la esfera
arbitral, terminarfa por eliminar o desvirtuar las bondades propias de la
naturaleza del arbitraje.

Sin duda alguna, concordamos con Gonzilez de Cossio cuando
senala: «Las partes, al acudir al arbitraje, implicitamente desearon no
hacer uso de la maquinaria judicial estatal. Los motivos pueden ser di-
versos, pero cualesquiera que sean, la eleccién debe ser respetada. Y eso
es lo que busca el derecho arbitral: procura un marco que da efectos a

dicho pacto —y en forma eficiente—».%*

2.2.1. Excepcion de convenio arbitral

Tal como se explicé en el Capitulo 11, la suscripcién de un acuerdo arbi-
tral genera dos efectos que surgen de la propia naturaleza del arbitraje.
El primer efecto es de cardcter positivo, y no es otro que la atribucién de
jurisdiccién a los drbitros para resolver las controversias pactadas como
objeto del acuerdo arbitral. El segundo efecto del acuerdo arbitral, por
el contrario, es de cardcter negativo: la interdiccidn de los jueces y tribu-
nales ordinarios de conocer las controversias sometidas al fuero arbitral.

Siguiendo tal linea, nuestro ordenamiento juridico contempla di-
ferentes figuras orientadas a garantizar la plena eficacia del acuerdo ar-
bitral, es decir, a salvaguardar el despliegue de sus efectos positivo y
negativo. Una de dichas figuras legales es la llamada «excepcién de con-
venio arbitral», la misma que estd dirigida a tutelar la vigencia del efecto
negativo del acuerdo arbitral.

4 GonzALez pE Cossfo, Francisco. «El arbitraje y judicatura: un binomio necesario

en la ecuacién de procuracién de seguridad juridica». Ponencia ante el x Congreso
de la Barra Mexicana. Colegio de Abogados, A.C. Campeche, 2007, p. 4.
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La excepcidn de convenio arbitral es un medio procesal que se pone
a disposicién de la parte que es llevada a un proceso judicial, pese a la
existencia de un acuerdo arbitral. En tal sentido, en caso una de las
partes de un acuerdo arbitral —pasando por alto los efectos vinculantes
de éste— interponga una demanda ante un tribunal ordinario, la otra
podra recurrir a la defensa de forma denominada «excepcién de conve-
nio arbitral», solicitdndole al érgano jurisdiccional que se abstenga de
conocer la controversia.

Como observa Adridn Simons, «la excepcién de convenio arbitral es
reconocida como un verdadero impedimento procesal, porque impide
la continuacién del proceso judicial para dar paso al proceso arbitral.
Evitando que el juez se pronuncie sobre el fondo de la controversia que

las partes han acordado someter a arbitraje».*®

Esta figura procesal estd contemplada en el Cédigo Procesal Civil,

y es regulada con mayor extensién en la Ley de Arbitraje, cuyo articulo
pertinente citamos a continuacion.

Articulo 16.- Excepcién de convenio arbitral.

1. Sise interpone una demanda judicial respecto de una mate-
ria sometida a arbitraje, esta circunstancia podrd ser invoca-
da como excepcién de convenio arbitral aun cuando no se
hubiera iniciado el arbitraje.

2. La excepcidn 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. Laexcepcién de convenio arbitral, sea que se formule antes
o después de iniciado el arbitraje, serd amparada por el solo
mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el pri-
mer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo.

45 Simons PiNo, Adridn. «Articulo 16.- Excepcién de convenio arbitral». En AA.
VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, pp. 260-272 y p.
264.

406 Articulo 446, inciso 13 del Cédigo Procesal Civil peruano. Ciz.
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4.  En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbi-
traje, la autoridad judicial s6lo denegard la excepcién cuan-
do 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 juridi-
cas aplicables al fondo de la controversia. No obstante, si
el convenio arbitral cumple los requisitos establecidos por
el derecho peruano, no podrd denegarse la excepcion. Si
estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial sélo de-
negard la excepcién cuando compruebe que la materia viola
manifiestamente el orden publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podrdn iniciarse o proseguir, pu-
diendo incluso, a discrecién del tribunal arbitral, dictarse el
laudo, aun cuando se encuentre en trimite la excepcién de
convenio arbitral.

Podemos apreciar que el inciso 1 del articulo 16 no exige la exis-
tencia de un proceso arbitral iniciado para la interposicién de la excep-
cién de convenio arbitral. Unicamente bastard que la materia sobre la
cual verse la demanda judicial haya sido sometida a un acuerdo arbitral.
Explican Castillo Freyre y otros, que «lo dispuesto por el inciso 1 del
articulo 16, en el sentido de que dicha excepcién procederd aun cuando
no se hubiera iniciado el arbitraje, resulta idéneo, y es que la finalidad
de la excepcidn no es sefalar que hay un proceso arbitral en curso, sino
que la materia debe ser discutida en un proceso arbitral».*”

Por otro lado, como sefialan los incisos 2 y 3 del articulo 16, bastard
que la parte que deduzca la excepcién de convenio arbitral acredite la
existencia de este ultimo, siendo ello requisito suficiente para que sea
amparada la excepcién. Refiere el inciso 3 que solamente podrd recha-
zarse la excepcidn cuando, en caso ésta haya sido formulada antes de
iniciado el arbitraje, el acuerdo arbitral sea manifiestamente nulo.

47 CastiLLo FReYRE, Mario, Rita SABROSO MiNaya, Laura CAsTRO ZapaTA y Jhoel
CuiraNa CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de Arbi-
traje. Op. cit., primera parte, vol. 25, p. 331.
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Como mencionamos al tratar del principio de competencia de la
competencia, el tribunal arbitral es el primero a quien corresponde pro-
nunciarse sobre la existencia o validez del acuerdo arbitral. Cuando el
articulo 16, inciso 3 de la Ley de Arbitraje establece como tinica exclu-
sidén a la procedencia de la excepcién de convenio arbitral, la manifiesta
nulidad de éste, estd siendo consecuente con el principio de compe-
tencia de la competencia, obligando a los jueces a declarar fundada la
excepcién en tanto se acredite la existencia de un acuerdo arbitral apa-
rentemente vélido.

No obstante, el juez podrd declarar improcedente la excepcién si
observa que el acuerdo arbitral adolece de nulidad manifiesta. Es en
este punto donde corresponde que hagamos algunos comentarios con
respecto a la tesis que defendemos en nuestro trabajo.

Partiendo de la consideracién de que no existe en el ordenamiento
juridico peruano una disposicién legal que prescriba la observancia de
una formalidad para la celebracién del acuerdo arbitral, el juez no podrd
estimar la nulidad de dicho acuerdo argumentando la inobservancia de
la forma contemplada por la ley. El juez, por el contrario, deberd partir
del cardcter enunciativo y no exhaustivo de las formas previstas por la
ley para el acuerdo arbitral, y sostener su andlisis de la validez del mismo
en la existencia del consentimiento de las partes.

El fundamento de lo senalado en el pdrrafo precedente reside,
como dijimos, en la inexistencia de un requisito de forma para
el acuerdo arbitral en la legislacién vinculante para el Pert. Sin
perjuicio de ello, no pretendemos ignorar que en el caso de pro-
cesos arbitrales internacionales celebrados en nuestro pais, las
partes pueden pactar la aplicacién de una legislacién distinta
a la peruana, la misma que podria contemplar una formalidad
para el acuerdo arbitral. No obstante, aun en este supuesto es
aplicable lo sostenido en el parrafo anterior. Veamos.
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De acuerdo con el inciso 4 del articulo 16, «en el arbitraje inter-
nacional, si no estuviere iniciado el arbitraje, 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 aplicables
al fondo de la controversia». Hasta aqui, podria admitirse la posibilidad
de que el juez deniegue la excepcién de convenio arbitral, por consi-
derar que este tltimo es «manifiestamente nulo» al no cumplir con un
requisito de forma previsto por la ley aplicable en virtud del pacto de las
partes o de las normas del Derecho Internacional Privado. Sin embargo,

la propia Ley de Arbitraje se opone a tal posibilidad.

Continta la siguiente parte del inciso 4, sehalando que «no obstan-
te, si el convenio arbitral cumple los requisitos establecidos por el dere-
cho peruano, no podrd denegarse la excepcién». De este modo, aun en
el supuesto presentado —de la inobservancia de un requisito de forma
para el acuerdo arbitral, previsto por la ley aplicable—, consideramos
que el juez podria reconocer la validez del acuerdo arbitral —y, en con-
secuencia, declarar fundada la excepcién de convenio arbitral— si éste
fuera vilido de acuerdo con la legislacién peruana.

Podria estimarse que esta dltima salvedad que hace el articulo 16,
inciso 4 de la Ley de Arbitraje, atenta contra la autonomia de la volun-
tad de las partes, en el caso de que éstas hubieran pactado que fuera
aplicable al acuerdo arbitral una legislacién que contemple ciertos re-
quisitos de forma para el mismo. Sin embargo, haciendo un adecuado
andlisis del principio de autonomia de la voluntad —como lo haremos
mds adelante en este capitulo—, observamos que éste en realidad am-
para la aplicacién del articulo 16, inciso 4. No se pretende, con esta dis-
posicién, que surta efectos cualquier figura presentada bajo el nombre
de «acuerdo arbitral». Se busca, por el contrario, reconocer el valor de
toda auténtica manifestacién de la voluntad de las partes de someterse al
arbitraje. El articulo 16, inciso 4, anticipa la existencia de legislaciones
que, desmeritando el valor del consentimiento, se atienen a la observan-
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cia de requisitos formales para el acuerdo arbitral; y, en consecuencia,
prevé la aplicacién subsidiaria del derecho peruano. Lo que se busca, en
ultima instancia, es rescatar el valor del consentimiento como verdadero
requisito de la celebracién del acuerdo arbitral.

Finalmente, la dltima oracién del inciso 4 del articulo 5, establece
que «si estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial sélo denegard
la excepcién cuando compruebe que la materia viola manifiestamente
el orden publico internacional». En consecuencia, en el caso de un pro-
ceso arbitral de cardcter internacional que ya se encuentre en curso, el
juez solamente podrd denegar la excepcién cuando la materia de la con-
troversia sea manifiestamente contraria al orden publico internacional.

Cabe recordar, en este punto, la distincién que existe entre los con-
ceptos de orden publico interno y orden publico internacional. Mien-
tras que el primero de los conceptos hace referencia al conjunto de nor-
mas imperativas locales, preponderantemente aplicables a las relaciones
juridicas domésticas, que no pueden dejarse de lado o derogarse por
la voluntad de las partes; el segundo —esto es, el orden publico inter-
nacional— estd conformado por el conjunto no de normas, sino de
principios fundamentales sobre los cuales se asienta el ordenamiento
juridico del foro, los denominados principios de «moralidad y justicia»,
de «justicia universal» o de natural justice inspiradores de ese ordena-

miento. 8

Por ultimo, al culmen del articulo 16, su inciso 5 precisa que «las
actuaciones arbitrales podrdn iniciarse o proseguir, pudiendo incluso,
a discrecién del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando se en-
cuentre en tramite la excepcién de convenio arbitral». Indudablemente,
el objetivo de esta disposicién es evitar que la interposicién de una de-
manda judicial respecto de una controversia sometida al arbitraje, tenga
por efecto interferir con el desarrollo del proceso arbitral.

08 Cfr. CavaNo, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 326.
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2.3. Los jueces frente al arbitraje: rol de colaboracién y de control

Hemos tratado en los pdrrafos precedentes sobre la autonomia e inde-
pendencia de la jurisdiccién arbitral frente a la judicial, asi como sobre
el fundamento de ello. No obstante, corresponde que ahora observemos
que, sin restar a tal autonomia e independencia, los jueces si tienen un
rol que desempenar respecto del arbitraje.

Recordando una vez mds que, si bien el arbitraje constituye una
auténtica jurisdiccién, los drbitros carecen del imperium, cualidad con
la que si estdn dotados los jueces; podemos entender la existencia de
un rol de colaboracién o apoyo por parte de estos tltimos para con los
drbitros.

Por otro lado, tal como mencionan Cantuarias Salaverry y Caivano,
«la naturaleza jurisdiccional de las funciones atribuidas a los drbitros y el
efecto de cosa juzgada que tienen sus decisiones, justifican que el Poder
Judicial, obligado por el legislador a ejecutar compulsivamente los lau-
dos arbitrales como si se tratase de sus propias sentencias, se reserve una
cuota de supervisién».*” De ah{ se deriva un segundo rol de los jueces
en el arbitraje: un deber de control.

A continuacién, presentaremos los alcances de estos dos roles que
cumplen los jueces en el arbitraje, a fin de poder trazar nuestra postura
sobre la forma en que deben proceder en el cumplimiento de ellos.

El articulo 8 de la Ley de Arbitraje regula los roles de colaboracién
y control de los jueces en el arbitraje, al determinar el juez competente
para estos diferentes supuestos.

Con respecto al rol de colaboracién, podemos sefialar que éste hace
referencia a la necesaria asistencia o apoyo que deben prestar los jueces a

49 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley de arbitraje
peruana: un nuevo salto a la modernidad». Op. ciz., p. 47.
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la labor de los drbitros. Como ya mencionamos, el fundamento de esta
participacién no es otro que la falta de imperium del arbitro, frente a lo
cual el Estado responde prestando su fuerza publica para la adopcién o
ejecucién de las decisiones arbitrales que asi lo requieran.

Considera Meléndez Ferndndez que los casos en los que el Estado
debe prestar su colaboracién en el arbitraje, pueden resumirse en dos:
«(i) cuando los drbitros no estdn en aptitud —legal o material— de
realizar determinados actos (v. gr., adopcién de medidas cautelares pre-
vias al arbitraje); y (ii) cuando la decisién de los drbitros requiere para
hacerse efectiva, de la ejecucién forzada de la autoridad judicial, ante la
falta de cumplimiento espontdneo de la parte obligada (v. gr., actuacién
de ciertos medios probatorios, asi como la ejecucién de determinadas
medidas cautelares que impliquen el uso de la fuerza ptblica)».*'°

Siguiendo la redaccién del articulo 8, vemos que de acuerdo con
la Ley de Arbitraje, la colaboracién del Poder Judicial hacia el arbitraje
se materializa de cuatro maneras: asistencia judicial en la actuacién de
pruebas (articulo 8.1); adopcién judicial de medidas cautelares (articulo
8.2); ejecucidn forzosa de laudos nacionales (articulo 8.3); y, finalmente,
reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros (articulo 8.5 y 8.6).

Por otro lado, con respecto al rol de control de los jueces hacia el
arbitraje, consideramos que éste tiene su justificacién en el reconoci-
miento que hace el Estado del arbitraje como auténtica jurisdiccién.
Es evidente que si se reconoce a los laudos arbitrales el valor de una
sentencia judicial, el Estado debe reservarse cierta facultad de revisién
de los mismos, a fin de garantizar que no se vulnere el orden publico.

419 MEeLENDEZ FERNANDEZ, Fernando. «Articulo 8.- Competencia en la colaboracién
y control judicial». En AA.VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit.,
tomo 1, p. 100.
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El rol de control de los jueces se viabiliza, como explican algunos
autores,?'! a través del recurso de anulacién de laudo arbitral (articu-
lo 8.4). Sin perjuicio de ello, consideramos que también se ejerce una
labor de control judicial en el proceso de reconocimiento de laudos
extranjeros (articulo 8.5), como veremos mds adelante.

2.3.1. Recurso de anulacion de laudo arbitral

Para entender el fundamento del recurso de anulacién de laudo arbi-
tral, es menester recordar que la jurisdiccién arbitral tiene su origen
no solamente en la voluntad privada de los particulares de someterse al
arbitraje, sino también en el reconocimiento legal que otorga el Estado
a dicha jurisdiccién. Esto dltimo implica no solamente que el Estado re-
conozca las decisiones adoptadas por los drbitros, sino que, ademds, las
equipara a una sentencia judicial y compromete a sus propios érganos,
obligdndolos a prestar la facultad de coercién para que se cumplan.*'?

Nos sumamos a la opinién de Roque Caivano en el sentido de que
«no es logico exigir al Estado que comprometa la cooperacién y el
auxilio de sus tribunales judiciales para ejecutar forzadamente los
laudos arbitrales —que ponga su imperium al servicio de los drbitros—,
sin reservarse la atribucién de revisar que lo decidido por aquéllos red-
na las condiciones minimas indispensables para merecer esa proteccién
legal. En otras palabras, «la equivalencia entre el laudo y la sentencia
judicial hace necesario el sometimiento del laudo al control judicial».*

Es asi como se concibe y se sostiene la procedencia de un eventual
recurso de anulacién de laudo arbitral. Esta figura procesal estd con-
templada por el articulo 62 de la Ley de Arbitraje peruana, cuyo tenor
expresa lo siguiente:

41 Cfy. Idem. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva ley
de arbitraje peruana: un nuevo alto a la modernidad». Op. ciz., p. 50.

412 Cfy. Cavano, Roque J. Control judicial en el arbitraje. Op. cit., p. 105.

413 Thidem, p. 106.
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Articulo 62.- Recurso de anulacién

1. Contra el laudo sélo podrd interponerse recurso de anula-
cién. Este recurso constituye la tnica via de impugnacién
del laudo y tiene por objeto la revisién de su validez por las
causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del
laudo. Estd prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse
sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la
decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpreta-
ciones expuestas por el tribunal arbitral.

Como sefala el citado articulo, el recurso de anulacién constituye
la tnica via de impugnacién del laudo arbitral —no siendo procedente
la apelacién—, y se resuelve declarando la validez o la nulidad del mis-
mo. Sin embargo, tal resolucién no puede estar basada en un andlisis del
fondo de la controversia arbitral, sino que tinicamente puede obedecer
a la revisién de una o mds de las causales previstas por la ley para la pro-
cedencia del recurso.

Como recuerdan Castillo Freyre y otros, «el dmbito de revisién ju-
dicial de un laudo arbitral necesariamente condicionard la utilidad del
arbitraje».”"* Es por esto que el recurso de anulacién no estd dirigido
a constituir una segunda instancia del proceso arbitral, no siendo por
ello permitida una revisién del fondo de la sentencia emitida por los
arbitros. Lo que se busca a través de este recurso es garantizar el derecho
constitucional a la tutela judicial,*”® y es bajo tal fundamento que se
contemplan sélo causales taxativas para la anulacién del laudo arbitral.

Dichas causales de anulacién de laudo estdn previstas en el articulo
63 de la Ley de Arbitraje. No vamos a ocuparnos en esta oportunidad

14 CastiLLo FreYRE, Mario, Rita SABROSO MiNava, Laura CASTRO Zapata y Jhoel
CuriranNa CATALAN. Arbitraje. Comentarios a la ley de arbitraje. Biblioteca de Arbi-
traje. Op. cit., segunda parte, vol. 26, p. 956.

5 Cfy. Idem.
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de analizar cada una de ellas, sino que centraremos nuestro estudio en
aquélla que resulta relevante para los fines del presente trabajo.

De acuerdo con el inciso 1, literal a), del articulo 63, el laudo podrd
ser anulado cuando la parte que solicite la anulacién alegue y pruebe
que el acuerdo arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o inefi-
caz. Esta causal de anulacién de laudo arbitral resulta relevante para
nosotros, por cuanto una de las alegaciones de la parte que solicita la
anulacién, podria ser la nulidad o invalidez del acuerdo arbitral por
considerar que éste no observé la forma prescrita por la ley.

Hemos demostrado en el presente trabajo, que no existe en el orde-
namiento jurfdico peruano —tanto en su legislacién interna, como en
la legislacién internacional vinculante para el Per— una exigencia de
formalidad para la celebracién del acuerdo arbitral. Por el contrario,
un acuerdo arbitral podrd considerarse vdlido si permite, de uno u otro
modo, verificar la existencia del consentimiento de las partes a su cele-
bracién.

Partiendo de lo anterior, entonces, consideramos que el juez perua-
no que resuelva un recurso de anulacién sustentado en la causal prevista
en el articulo 63, inciso 1, literal a), no deberd abocarse a constatar
la observancia de una forma especifica en la suscripcién del respectivo
acuerdo arbitral, sino a verificar la existencia del consentimiento de las
partes a arbitrar, manifestado éste a través de cualquier medio idéneo.

Lo dicho se respalda en dos fundamentos. En primer lugar, en el
caso del arbitraje doméstico, es evidente que serd de aplicacién el dere-
cho peruano, el mismo que, como dijimos, admite la celebracién de un
acuerdo arbitral bajo cualquier forma, siempre que sea posible constatar
la comtn voluntad de las partes a su suscripcién.

En segundo lugar, con respecto al arbitraje internacional que se de-
sarrolle en el territorio peruano, debemos recordar que existe la posibi-
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lidad de que las partes pacten la aplicacién de una ley distinta a la pe-
ruana. En tal sentido, serd posible que la ley aplicable al proceso arbitral
si exija la observancia de un requisito de formalidad para la validez del
acuerdo arbitral.

Sin embargo, como comentamos en el Capitulo 111 (b), el inciso 5
del articulo 63 refiere claramente que «en el arbitraje internacional, la
causal prevista en el inciso a) del apartado 1 de este articulo, se apreciard
de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes para regir
el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables al fondo de la
controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte mas favorable a la
validez y eficacia del convenio arbitral».

En consecuencia, aun cuando el derecho aplicable —en virtud del
pacto de las partes, o de las normas de conflicto del Derecho Interna-
cional Privado— a un arbitraje internacional en el Pert, disponga una
formalidad para la celebracién del acuerdo arbitral, ello no serd motivo
para anular el laudo arbitral basdndose en la inobservancia de dicha
formalidad. Si el juez aprecia que, efectivamente, existié consentimien-
to de las partes a la celebracién del acuerdo arbitral, deberd rechazar la
procedencia de la causal prevista en el inciso 1, literal a) del articulo 63,
sobre la base del derecho peruano.

2.3.2. Proceso de reconocimiento de laudo arbitral extranjero

Como vimos en el Capitulo 11 (b), el reconocimiento y la ejecucién
de laudos extranjeros son dos figuras diferentes, pero complementarias.
Asi, mientras que el reconocimiento de laudo extranjero estd orientado
a admitir la validez de éste en el pais en que aquél se solicita; la ejecu-
cién persigue que, una vez reconocido el laudo, se efectte el cumpli-
miento del mismo.

De esta manera, podriamos incluso sostener que el reconocimiento
y la ejecucion son dos pasos del mismo proceso. O, mds atn, que el
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reconocimiento podria ser s6lo un paso previo para la ejecucién. Asi
parece considerarlo Roque Caivano, cuando refiere que «el trdmite de
ejecucion de un laudo extranjero, en sentido amplio, comprende asi dos
actividades o etapas: por un lado, el reconocimiento del laudo, y por el
otro, su ejecucién en sentido propio».*'¢

De conformidad con lo establecido por el articulo 77 de la Ley de
Arbitraje peruana, una vez que un laudo extranjero haya sido recono-
cido en el Peru, proceder:i su ejecucion como si se tratara de un laudo
nacional. Es por este motivo que no vamos a dedicar mayor disertacién
al proceso de ejecucién de laudos extranjeros.

Si requiere nuestra atencidn, por el contrario, el proceso de reco-
nocimiento de laudos extranjeros. Este no tiene la simpleza del proceso
de ejecucién, sino que es complejo, puesto que si bien no se realiza un
andlisis sobre el fondo de la controversia, si se persigue verificar si el lau-
do en cuestién cumple con los requisitos intrinsecos (competencia del
tribunal que lo emiti6, procedimiento que haya garantizado la defensa
en juicio y contenido que no vulnere el orden piblico) y extrinsecos
(legalizacién, autenticacién y, eventualmente, traduccién) que la legis-
lacién impone.*"”

El proceso de reconocimiento de laudo extranjero, es también lla-
mado «procedimiento de exequdtur», término latino que hace referen-
cia a una equiparacion de la resolucién extranjera con una nacional. Lo
que se persigue, por asi decirlo, es «nacionalizar» el laudo, procurar que
el Estado al que se solicita su reconocimiento declare que la resolucién
emanada de un ordenamiento juridico extranjero tiene la misma o and-
loga validez en el pais que una pronunciada por un érgano nacional.*'8
Solamente una vez reconocida tal calidad, podra solicitarse la ejecucién
forzada del laudo extranjero.

416 Carvano, Roque J. Arbitraje. Op. cit., p. 324.
47 Cfy. Idem.
95 Cfy. Ibidem, pp. 324-325.
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De acuerdo con el articulo 74 de la Ley de Arbitraje peruana, los
laudos extranjeros —para esta ley, todos aquéllos pronunciados fuera
del territorio peruano— serdn reconocidos y ejecutados en el Pert de
conformidad con la Convencién de Nueva York de 1958, la Conven-
cién de Panama de 1975 y cualquier otro tratado sobre la materia del
cual sea parte el Pert, siendo aplicable el tratado que sea mds favorable
a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucion.

La Ley de Arbitraje peruana, siguiendo los lineamientos estableci-
dos por las Convenciones de Nueva York y de Panamad, establece en su
articulo 75 las causales taxativas bajo las cuales el juez peruano puede
denegar el reconocimiento de un laudo extranjero. Estas causales no
estdn dirigidas a realizar una revisién del fondo del proceso arbitral, sino
a salvaguardar la observancia del debido proceso y el respeto al orden
publico peruano.

Interesa, para los fines de nuestro trabajo, la causal de denegacién
prevista en el inciso 2, literal a) del articulo 75. Dicha disposicién esta-
blece —siguiendo lo establecido por las Convenciones de Nueva York
y de Panamd— que se podrd denegar el reconocimiento de un laudo
extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte
prueba que el acuerdo arbitral no es vélido, en virtud de la ley a la que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado al respecto, en
virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

Retornando a la cuestién de la forma del acuerdo arbitral, si nos
atenemos estrictamente a lo previsto por el articulo 75, inciso 2, literal
a), podriamos afirmar la posibilidad de que el juez peruano deniegue el
reconocimiento de un laudo extranjero, por considerar que el respec-
tivo acuerdo arbitral no cumplié con un requisito de forma, previsto
por la ley a la cual las partes lo sometieron o por la ley del pais donde
se expidié el laudo. Poco importaria que el acuerdo arbitral expresara
claramente el consentimiento de las partes al mismo, o que —como
consecuencia de ello— fuera valido segtn el derecho peruano.
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Sin embargo, precisamente, para salvar tal situacidn, el inciso 4 del
comentado articulo 75 establece que «la causa prevista en el inciso a)
del apartado 2 de este articulo no supondrd la denegacién del reconoci-
miento del laudo [...] si el convenio arbitral es vélido segtin el derecho
peruano». Cabe mencionar que esta salvedad que hace el inciso 4 a
favor de la validez del acuerdo arbitral, no tiene correlato en las Con-
venciones de Nueva York ni de Panamd. Sin embargo, como vimos en
el Capitulo 111 (b), dichas convenciones estdn orientadas a establecer un
«minimo de reconocimiento», tanto de los acuerdos como de los laudos
arbitrales, permitiendo asi que las legislaciones nacionales establezcan
disposiciones ain mds favorables a la efectividad del arbitraje.

En consecuencia, de solicitarse en el Pert el exequdtur de un laudo
arbitral extranjero fruto de un acuerdo arbitral que pueda considerarse
vélido segtn el derecho peruano, el juez no deberd denegar su recono-
cimiento basdndose en la inobservancia de una formalidad prevista por
la legislacién aplicable al acuerdo arbitral (en el caso de que esta tltima
fuere una legislacién distinta a la peruana).

Podria estimarse que nuestra propuesta atenta contra la autonomia
de la voluntad de las partes, quienes libremente pactaron la aplicacién
de una legislacién de tendencia formalista para con el acuerdo arbitral.
Sin embargo —y algo similar fue precisado al versar sobre la excepcién
de convenio arbitral—, lo cierto es que el mismo principio de autono-
mia de la voluntad realmente ampara nuestro postulado. No estamos
pretendiendo que cualquier atisbo de un posible acuerdo arbitral pueda
ser llenado de eficacia juridica. Defendemos, por el contrario, un anali-
sis minucioso y exigente de la existencia del consentimiento a arbitrar.
De verificarse la efectiva existencia de dicho consentimiento, debe de
todas maneras, reconocerse efectos vinculantes al mismo, y ello no pue-
de tener otro fundamento que la propia autonomia de la voluntad de
las partes.
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Adicionalmente, suman a nuestra defensa los principios de buena fe
y de seguridad juridica en la contratacién, como veremos en la siguiente
parte de este capitulo.

B. LA APLICACION DE UNA INTERPRETACION CONTRARIA A LA QUE PROPO-
NEMOS PRESENTA LIMITACIONES PARA LA PRACTICA NEGOCIAL ACTUAL Y
ATENTA CONTRA PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CONTRATACION

Una interpretacién que considere a la forma contemplada para el acuer-
do arbitral en nuestra Ley de Arbitraje o en los instrumentos interna-
cionales vinculantes para el Perti, como exigencia de validez del mismo,
presenta, por un lado, limitaciones para la practica contractual y comer-
cial moderna, y por el otro, el riesgo de vulnerar principios fundamen-
tales del derecho de contratos como son el de autonomfia de la voluntad,
buena fe y seguridad juridica en materia de contratacién.

1. LIMITACIONES PARA LA PRACTICA NEGOCIAL ACTUAL: SUPUESTOS NO
CUBIERTOS

De aplicar una interpretacién como la que objetamos, en el sentido de
considerar que las Convenciones de Nueva York y de Panamd contie-
nen exigencias de forma para el acuerdo arbitral, muchos supuestos de
celebracién de este contrato quedarian excluidos y, en tal sentido, des-
provistos de tutela juridica.

Asi, en primer término, no se reconocerfan los acuerdos arbitrales
celebrados a través de medios electrénicos. Recordemos que las Con-
venciones de Nueva York y de Panamd s6lo contemplan el caso de los
acuerdos arbitrales celebrados a través de intercambio de cartas y de
telegramas, incluyendo al télex en el caso de la segunda convencién. Si
bien existen pronunciamientos de la jurisprudencia y la doctrina que
han reconocido el intercambio a través de otros medios de comuni-
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cacién,”” una interpretacién como la que objetamos «permitirfa» que
algunos tribunales desconozcan la validez de los acuerdos arbitrales
celebrados mediante medios de comunicacién no contemplados en los
dispositivos legales bajo comentario.

En segundo lugar, otro supuesto de celebracién del acuerdo arbitral
que no se encuentra contemplado en las Convenciones de Nueva York y
de Panamyd, es el de la aceptacién verbal o tdcita de un acuerdo arbitral,
incluso cuando éste es propuesto por escrito o consta de manera escrita.
Ello se presentaria, por ejemplo, en el caso de la aceptacion de érdenes
de compra escritas o de contratos verbales que se refieran a condiciones
generales escritas.

Finalmente, un tercer supuesto no cubierto por una interpretacién
errénea de los articulos 11 y 1 de las Convenciones de Nueva York y de
Panamd, respectivamente, serfa el de los acuerdos arbitrales celebrados
de manera verbal que no consten por escrito.

Sin perjuicio de estos tres supuestos en los cuales acuerdos arbitrales
vélidamente concluidos quedarian privados de reconocimiento juridi-
co; existen muchos otros casos que también quedarian desprovistos de
proteccién, como son el de la celebracién de un acuerdo arbitral por
referencia, algunos supuestos de transmisién del acuerdo arbitral, y la
llamada «extensién del acuerdo arbitral a partes no signatarias».

Como sefiala Gonzdlez de Cossio, «en un principio, la necesidad de
que el acuerdo arbitral conste por escrito buscaba lograr un objetivo que
es per se intachable: que la renuncia a la justicia estatal que del mismo
resulta tenga un elemento de formalidad. Ello para lograr dos fines: que
la parte que la realiza esté consciente del paso juridico que estd toman-
do, y evitar que se determine la existencia de dicha renuncia en casos en

49 Cfr. NoopT TaQUELA, Marfa Blanca y Julio César CORDOBA. «La forma escrita del
acuerdo arbitral segtin la Convencién de Nueva York de 1958 y la recomendacién

de Uncitral de 2006». Op. cit., p. 213.
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los que no es la intencién de las partes realizarla».** Sin embargo, hoy
por hoy dicha ratio legis ha perdido actualidad. En la actualidad existen
précticas que, pese a no dejar una constancia que redna los requisitos
en cuestién, evidencian claramente la intencién de las partes de someter
sus controversias al arbitraje.*”!

2. ATENTADO CONTRA PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CONTRATACION:
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, BUENA FE Y SEGURIDAD JURIDICA

Una interpretacién como la que criticamos presenta también riesgo de
atentar contra principios fundamentales de la contratacién, como son
el de la autonomia de la voluntad, buena fe y seguridad juridica en la
contratacion.

2.1. Atentado contra el principio de autonomia de la voluntad

Como vimos en el Capitulo 1, la voluntariedad es el rasgo mds caracte-
ristico del arbitraje, en tanto el sometimiento a la jurisdiccién arbitral
y la correlativa renuncia a acudir a la justicia estatal solamente pueden
tener origen en el acuerdo de las partes.

Interpretar que un acuerdo arbitral no es vélido por no presentar las
caracteristicas de forma contempladas en la legislacién, pese a que dicha
legislacién no sanciona con invalidez tal inobservancia, es un claro aten-
tado al principio de autonomia de la voluntad de las partes.

El principio de la autonomia de la voluntad, que es consecuencia
de la libertad de los particulares, puede ser definido como un principio
de derecho privado que permite a aquéllos ejecutar los actos juridicos
que deseen y determinar libremente su contenido y efectos, evidente-

420 GonzarLez DE Cossto, Francisco. «La nueva forma del acuerdo arbitral: adn otra
victoria del consensualismo». Op. cit., p. 6.

21 Cfr. Idem.
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mente, con ciertas limitaciones.*? Este principio quedd consagrado con
la Revolucién Francesa, habiendo sido también llamado principio de la
libertad juridica.*?

Comenta Leén Hurtado que el principio de autonomia de la vo-
luntad se manifiesta en su derecho positivo principalmente en cuanto
la ley autoriza a los particulares para celebrar toda clase de contratos.***
El autor hace referencia al Derecho Positivo chileno; sin embargo, nada
impide extender su afirmacién al nuestro. Asimismo, menciona tam-
bién que el principio bajo comentario es de tanta importancia en el De-
recho Privado, que todas sus normas tienden a interpretar la voluntad
de los particulares o a suplir su omisién en los casos o circunstancias no
contemplados por el autor o autores del acto juridico.*”

Lo cierto es que, en virtud de este principio, la voluntad resulta ser
el elemento primordial del acto juridico, alrededor del cual giran todos
los demids. Este reconocimiento al valor de la voluntad juridica cons-
tituye, en ultima instancia, la exaltacién del valor del individuo, de la

personalidad humana.**

El principio de autonomia de la voluntad tiene su fundamento y
sustento en el principio de libertad, el cual, en el caso del Pert, estd
previsto en el articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucién, que
establece que «nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni

impedido de hacer lo que ella no prohibe».

Sin perjuicio de ello, como sefialan Diez-Picazo y Gullén, la auto-
nomia de la voluntad «no se trata simplemente de reconocer un dmbito

422 Cfr. LEON HurtaDO, Avelino. «La voluntad y la capacidad en los actos juridicos».

Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1991, 4.2 edicién actualizada, p.
44.

25 Cfy. Idem.

24 Cfy. Idem.

25 Cfy. Idem.

26 Cfy. Idem.
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de libre actuacién a la persona, sino de algo mds. [...] Reconocerle au-
tonomia es reconocerle soberania para gobernar la esfera juridica. Existe
autonomia cuando el individuo no sélo es libre, sino que es ademds
soberano para dictar su ley en su esfera juridica».*”

Se sigue de ello que, en virtud de la autonomia de la voluntad, los
particulares pueden actuar como mejor convenga a sus intereses y, en
ese sentido, crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, asi como
también reglamentar las situaciones creadas, modificadas o extingui-
das.*® Es en este contexto que decimos que la autonomia privada se
desarrolla en un doble sentido: es un poder de constitucién de relacio-
nes juridicas, y es también un poder de reglamentacién del contenido
de esas relaciones juridicas. En suma, tiene dos manifestaciones: una
constitutiva y otra normativa.

Abocdndonos a lo que nos concierne, debemos ahora hacer notar
que «la autonomia de la voluntad es un elemento fundamental de sin-
gular importancia en el arbitraje y se expresa en la facultad conferida a
las partes de someter voluntariamente sus controversias de cardcter dis-
ponible a la decisién de un tercero —drbitro o tribunal arbitral— dis-
tinto al Poder Judicial. Este aspecto volitivo se expresa en la suscripcién

del convenio arbitral [...]».%%

Cuando las partes de una relacién juridica celebran un acuerdo ar-
bitral, estdn actuando en ejercicio de su autonomia de la voluntad. En
tal sentido, al ordenamiento juridico sélo le corresponde reconocer y
proteger juridicamente los efectos deseados por los contratantes, como
es el de garantizar la sumisién a la jurisdiccién arbitral.

47 Digz-P1cazo PONCE DE LEON, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil.
Madrid: Tecnos, 1982, 4.2 edicién, p. 387.

28 Jbidem, p. 388.

49 LANDA ARROYO, César. «El arbitraje en la Constitucién de 1993 y en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional». Op. cit., p. 18.
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Una interpretacién de la legislacién arbitral que no reconozca la
validez de aquellos acuerdos arbitrales que, no obstante no presentar la
forma prevista—no prescrita— por la legislacién, permiten acreditar el
consentimiento de las partes a su celebracién, representa una vulnera-
cién al principio de autonomia de la voluntad.

Como vimos en el Capitulo 111 (a), la forma es una norma juridica
protectora, pues permite que las partes sean conscientes del acto juri-
dico que estdn celebrando y de los efectos de éste. Sin embargo, hemos
apreciado también que hoy en dia existen varias maneras de manifestar
el consentimiento a un acuerdo arbitral, las cuales no necesariamente
estdn contempladas en la legislacién existente. En consecuencia, la
inobservancia de una forma especifica no debe ser ébice para reconocer
el valor juridico del consentimiento cuando éste pueda ser verificado a
través de algin medio idéneo.

Naturalmente, existen limites a la autonomia de la voluntad; no
obstante, éstos estdn derivados de la fuerza normativa de la Constitu-
cién y de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares.””” En este sentido, «en un Estado constitucional y
democritico de Derecho [...] la institucién del arbitraje debe ser ejerci-
da de conformidad con la Constitucién y las leyes, respetando siempre
la plena vigencia de los derechos fundamentales».®! Sin embargo, no
es legitimo pretender imponer limites a la autonomia de la voluntad
adicionales a los contemplados por la Constitucién y las leyes; como
serfa la exigencia de que el acuerdo arbitral observe una formalidad en
particular, cuando no existe dispositivo legal aplicable que sancione su
inobservancia con la invalidez.

Puede que en un inicio el consagrar los requisitos de forma del
acuerdo arbitral como una exigencia de validez del mismo, haya perse-

B0 Cfy. Ibidem, p. 19.
B Idem.
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guido el dnimo de resguardar la verdadera intencién de las partes, evi-
tando que sea llevado a arbitraje quien realmente no tuvo tal intencién.

En ese caso la formalidad exigida representaba un limite legitimo a
la autonomia de la voluntad, y en tal sentido, se sancionaba con nulidad
la inobservancia de la forma prescrita. Sin embargo, como suele suceder,
la realidad superé a la norma, y en la actualidad existen vélidas formas
de acreditar el consentimiento a un acuerdo arbitral mds all4 de la forma
escrita. En este escenario, exigir que el acuerdo arbitral se celebre tinica-
mente de la manera contemplada —no imperada— en la ley, ha dejado
de ser un limite legitimo a la autonomia de la voluntad, para convertirse
en un freno al desenvolvimiento de la contratacién.

2.2, Atentado contra el principio de buena fe

Una interpretacién contraria a la que planteamos también irfa en contra
del principio de la buena fe, reconocido pacificamente como principio

general del derecho.*?

En virtud de la buena fe, las personas deben celebrar sus negocios,
cumplir sus obligaciones y, en general, ejercer sus derechos, mediante
el empleo de una conducta de fidelidad, lealtad y sinceridad.*** De esta
manera, «a través de este principio se orienta la preparacion, interpre-
tacién, integracién, ejecucién y extincién del contrato. Permite la
interconexién en via directa del derecho con la moral y del derecho con
el contenido del contrato, al tiempo que permite su adaptabilidad a las

nuevas exigencias en miras a una mayor justicia social contractual».**

2 1arRGO TABORDA, Adriana. Tension entre autonomia y buena fe en la contratacion

privada contempordnea. Coleccion mejores trabajos de grado. Medellin: Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, 2012, p. 49.

3 Cfr. Ibidem, p. 42.

4 OrboQut CastiLLa, Gustavo. Buena fe en los contratos. Biblioteca Iberoamericana
de Derecho. Bogotd: Temis, 2011, p. 31.
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Sefiala Manuel de la Puente que la buena fe es considerada como
«un elemento de vida de relacién humana que se ha incorporado al
Derecho, pero que éste no lo ha recibido tal como es sino ddndole preci-
siones técnicas, lo cual ha determinado que se convierta en un concepto
juridico. En otras palabras, la buena fe no es una creacién del legislador,
que ha preestablecido su contenido, sino la adaptacién de un principio
inherente a la conducta de los hombres en la esfera mds amplia de todas
sus relaciones, pero que ha sido preciso regular para que sea susceptible
de tener efectos juridicos, convirtiéndola asi en una buena fe civil».*

No llama la atencién, entonces, que la buena fe se configure como
un principio elemental e imprescindible en materia de contratacién, al
punto que se ha dicho, y con razén, que es el principio mds importante

al que se hallan sometidas las partes de un contrato.**

Con tal impetu, la buena fe se constituye en el fundamento de la
fuerza obligatoria del contrato,”” en virtud de la cual cada contratante se
encuentra ligado por aquél como si la obligacién le fuera impuesta por ley.

Deslizdindonos en este marco conceptual, cabe precisar que en el
dmbito contractual la buena fe presenta dos sentidos o dimensiones: (1)
la buena fe objetiva, que constituye el deber de conducta entre las partes,
de lealtad, probidad, colaboracién; y (2) la buena fe subjetiva, que refiere
a la creencia, confianza en lo declarado o aparentado externamente por
la otra parte.”®® En otras palabras, el sentido objetivo de la buena fe actia
como una regla de conducta que orienta la actuacién ideal del sujeto, en
vista de lo cual se le denomina «buena fe lealtad»; y el sentido subjetivo

%5 DE 1A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ contrato en general. Comentarios a la Seccion
Primera del Libro vii del Cédigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pert, 1993, primera parte, vol. X1, tomo 11, p. 34.

86 Cfr. Idem.

%7 Cfr. LaRGO TABORDA, Adriana. Tension entre autonomia y buena fe en la contrata-
cidn privada contempordnea. Coleccidn mejores trabajos de grado. Op. cit., p. 41.

8 Cfr. OrRpoQuI CastiLLA, Gustavo. Buena fe en los contratos. Biblioteca Iberoameri-
cana de Derecho. Bogotd: Temis, 2011, p. 32.
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se refiere a la intencién con que obran las personas o la creencia con que

lo hacen, razén por la cual se le llama «buena fe creencia».*”’

En el caso de la suscripcién de un acuerdo arbitral, en virtud del
sentido objetivo de la buena fe, las partes deben actuar en consonancia
con la obligacién asumida y, en tal entendido, de suscitarse una contro-
versia prevista por el acuerdo arbitral, no deberdn pretender acudir a la
justicia ordinaria o eludir la jurisdiccién arbitral, sino mds bien some-
terse a ella. Por otro lado, el sentido subjetivo de la buena fe determina
que las partes celebrantes obren en la confianza de que su contraparte
se someterd al arbitraje en caso de suscitarse alguna de las divergencias
previstas como objeto del acuerdo arbitral.

Es bajo el esquema trazado que consideramos que una interpreta-
cién de la forma del acuerdo arbitral prevista por la legislacién como si
se tratara de un requisito de validez, cuando ella no ha sido realmente la
ratio legis del texto legal, podria atentar contra el principio de la buena
fe, tanto en su vertiente objetiva como subjetiva.

Como ya mencionamos, en estos tiempos las personas celebran
acuerdos arbitrales que escapan de las formas contempladas por la le-
gislacién. No obstante, estas partes contractuales actian confiando en
que han perfeccionado vélidamente un acuerdo arbitral que surtird los
efectos deseados. No puede admitirse, bajo la misma buena fe, que dos
personas suscriban un acuerdo arbitral a sabiendas de que éste carecerd
de reconocimiento legal.

De seguirse una interpretacién que considere a la forma del acuer-
do arbitral prevista por las Convenciones de Nueva York y de Panam4
como requisito de validez del mismo —aun cuando ello no ha sido
senalado por tales instrumentos—, cualquiera de las partes de un acuer-
do arbitral —sabiéndose amparada por la mencionada interpretacién—

9 Cfr. Soro CoaguiLa, Carlos Alberto. Autonomia privada y buena fe como funda-
mento de la fuerza obligatoria del contrato. En Bogotd, Universitas n.° 106, p. 559.
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podria posteriormente pretender desligarse de su obligacién de arbitrar
y acudir a la justicia ordinaria, bajo el argumento de que el acuerdo
arbitral celebrado carece de validez. Ello vulnerarfa, en primer lugar,
la buena fe objetiva, al permitir que la parte renuente a arbitrar adopte
una actitud desleal desconociendo la validez de un acto juridico libre-
mente celebrado; y, en segundo lugar, la buena fe subjetiva, pues la
parte inocente desenvolvié una serie de comportamientos confiando en
que su contraparte cumpliria el pacto arbitral.

La situacién descrita en el pdrrafo precedente no es exagerada ni es
tampoco dificil arribar a ella, mds adn cuando tenemos en cuenta que
se reconoce la figura del «abuso de la nulidad por motivos formales».
Con respecto a ello, explica Luis Diez-Picazo que «cuando un negocio
juridico ineficaz a consecuencia de un defecto formal es voluntariamente
cumplido, puede ser contrario a la buena fe ejercitar después la accién de
nulidad. Quien a pesar de conocer el defecto de forma, cumple el negocio
juridico nulo por esta causa o acepta el cumplimiento realizado por la otra

parte, no puede ya poner en duda ni impugnar la validez del negocio».*

De la misma manera que no cabe tapar el sol con un dedo, no es
dable pasar por alto el hecho de que una interpretacién como la que
rechazamos de la forma del acuerdo arbitral en nuestro ordenamiento
juridico, representa un atentado contra el principio de la buena fe.

2.3. Atentado contra el principio de seguridad juridica

La seguridad juridica es uno de los principios esenciales del Estado de
Derecho, pues representa la certeza para los particulares del conoci-
miento de todo lo previsto como prohibido, mandado y permitido por

el poder puablico.*!

440 Dfgz-Picazo PoNce DE LEON, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial.
Pamplona: Civitas-Thomson Reuters, 2008, p. 435.

“1Cfy. Lorez OLva, José O. «La consagracién del principio de seguridad juridica
como consecuencia de la Revolucién Francesa de 1789». En Revista Prolegémenos -
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Al igual que el principio de la buena fe, el principio de seguridad
juridica hace su aparicién con la Revolucién Francesa, antes de la cual
los juzgadores decidian las controversias basados en los intereses del mo-
narca y de los miembros de su reino. La Revolucién trajo consigo la De-
claracién de Derechos de 1789, la Constitucion francesa de 1791 y el
Cédigo Civil francés de 1804, en los cuales se implement6 el principio
de seguridad juridica.*

La seguridad juridica, en términos generales, debe ser entendida
como la certeza de los particulares sobre el ordenamiento juridico apli-
cable y los intereses juridicamente tutelados. En tal sentido, se garan-
tiza la interdiccién de la arbitrariedad, permitiendo a los ciudadanos
anticipar cudl serd la actuacién del poder publico en la aplicacién del
Derecho.*®

El Tribunal Constitucional del Pert ha reconocido al principio de
seguridad juridica como parte consubstancial del Estado Constitucio-
nal de Derecho.** En virtud de ella, los particulares pueden conocer el
marco juridico en el cual desenvuelven sus variadas conductas, tanto en
lo referido a sus derechos y obligaciones, como a las consecuencias de
sus acciones.

Derechos y Valores. Bogota, 2011, vol. x1v, n.° 28, p. 123.

“2 Cfr. Ihidem, p. 121.

5 Cfr. RaMIREZ BastiDAS, Yesid. «Seguridad juridica». En Revista de la Corte Supre-
ma de Justicia de Colombia, n.° 21, p. 1.

TriBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el expediente n.°
0016-200-Al/TC del 30 de abril de 2003, fundamento juridico 3: «El principio
de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de
Derecho. La predictibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes pabli-
cos) frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garan-

444

tia que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién
de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal Constitucional espaol, la
seguridad juridica supone “la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cudl ha de ser la actuacién del poder en aplicacién del Derecho” (STCE n.°

36/1991, fj. n.° 5). [...]».



244 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

La seguridad juridica, al igual que la buena fe, tiene dos vertientes:
una objetiva y otra subjetiva. En la primera de ellas, se muestra como
una realidad objetiva, como una exigencia de regularidad estructural y
funcional del sistema juridico, a través de sus normas e instituciones.
Por otro lado, en la faceta subjetiva, la seguridad juridica se presenta
como la certeza del Derecho, con base en la cual el sujeto obligado por
el sistema juridico puede prever cudles serdn las consecuencias de sus

actos y las de los demds.*

Postula Guillermo Caballero que «el principal esfuerzo uniforma-
dor de cardcter internacional en busqueda de seguridad juridica se ha
realizado mediante la celebracién de tratados internacionales sobre ma-
terias relativas al comercio internacional».*® De esto no se excluye al
arbitraje, en cuya esfera se han realizado los mismos esfuerzos armoni-
zadores de la legislacion, a través de instrumentos internacionales como
son, precisamente, la Convencién de Nueva York, la Convencién de

Panamd y la Ley Modelo de la Cnudmi.

Sin embargo, precisa el citado autor que «no obstante el valioso
aporte que constituyen estos tratados internacionales para superar las
divergencias entre los distintos sistemas juridicos, [...] el significativo
esfuerzo legislativo (correccién estructural) debe todavia sortear el di-
ficil obstdculo de su aplicacién de modo uniforme por los tribunales
(correccién funcional). La interpretacién uniforme de los tratados co-
merciales internacionales es considerada fundamental para su eficacia y
el logro de la seguridad juridica en el trdfico mercantil internacional».’

“5 Cfr. Zavara Egas, Jorge. «Teorfa de la seguridad juridica». En furis Dictio. Quito:
Universidad San Francisco de Quito, 2004, afio 1v, n.° 8, p. 14.

46 CaBaLLERO GERMAIN, Guillermo. «Seguridad juridica y relaciones entre el Com-
mon Law y el Derecho Continental-Romano». En Revista de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catélica de Valparaiso. Valparaiso, 2003, n.° xx1v, p. 205.

47 Ibidem, p. 207.
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En este sentido, el mantener una interpretacion de las Convencio-
nes de Nueva York y de Panamd que considere a la forma del acuerdo
arbitral prevista por estos instrumentos como requisitos de validez de
aquél, representa un perjuicio a la seguridad juridica. La razén de ello es
que, como vimos, actualmente muchos acuerdos arbitrales se celebran
de maneras distintas a las contempladas por estos instrumentos inter-
nacionales, y no son pocos los tribunales que si reconocen la validez de
estos acuerdos. Sin embargo, perdurando la interpretacién en sentido
contrario, las partes que se someten al arbitraje se enfrentan a una falta
de seguridad juridica en la contratacidn, al no contar con la total certeza
de si el acuerdo arbitral que celebran serd finalmente reconocido.

Uno podria considerar que, en todo caso, es posible mantener una
interpretacién formalista del acuerdo arbitral y uniformizarla, a fin de
que sea aplicada con generalidad por los tribunales. Frente a ello opo-
nemos las demds razones que hemos esgrimido en contra de tal inter-
pretacién, como son las limitaciones a la préctica negocial y el riesgo de
atentar contra los principios de autonomia de la voluntad y de buena fe.

C. BALANCE

Habiendo quedado demostrado que no existe en el ordenamiento ju-
ridico peruano una exigencia de formalidad como requisito de validez
para el acuerdo arbitral, ello tanto en observancia de la Ley de Arbitraje
peruana como de los tratados internacionales vinculantes para el Pert,
es menester propiciar que los drbitros y jueces realicen una adecuada
interpretacién de la forma del acuerdo arbitral.

En el caso de los drbitros, cuando resulte aplicable la Ley de Arbitra-
je peruana, éstos deberdn observar un andlisis del acuerdo arbitral que
tenga como prisma el valor juridico del consentimiento por cualquier
medio manifestado, y la interpretacién de la forma como un simple
vehiculo de exteriorizacién de la voluntad. En tal sentido, deberdn re-
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conocer la validez de todos aquellos acuerdos arbitrales respecto de los
cuales se pueda constatar el consentimiento de las partes, aun cuando
no se haya observado una forma especificamente contemplada por la

Ley de Arbitraje.

Por otro lado, cuando también resulten aplicables la Convencién
de Nueva York o la de Panamd, como es en el caso de un arbitraje in-
ternacional, los drbitros deberdn tener en cuenta que las referencias que
estos instrumentos hacen a la forma del acuerdo arbitral constituyen
Unicamente «minimos de reconocimiento». En tal sentido, en caso la
legislacién nacional aplicable al procedimiento —asumiendo que ésta
fuere una distinta de la peruana— fuese «menos favorable» al reconoci-
miento de un acuerdo arbitral, las Convenciones surtirdn plenos efec-
tos, imperando a los drbitros reconocer al acuerdo arbitral en cuestién,
siempre que éste se encuentre comprendido bajo su «minimo de reco-
nocimiento».

En segundo lugar, en caso la legislacin estatal aplicable fuese «mds
favorable» al reconocimiento de los acuerdos arbitrales, en el sentido de
admitir formas de celebracién adicionales a las previstas por las Conven-
ciones, los drbitros deberdn aplicar la primera para efectos de reconocer
la validez del acuerdo arbitral. En este tltimo supuesto se encontraria la
aplicacién de la Ley de Arbitraje peruana.

De otra parte, en el caso de los jueces, éstos también deberdn in-
terpretar adecuadamente las disposiciones, tanto de la Ley de Arbitraje
como de las Convenciones de Nueva York y de Panamd, referidas a la
forma del acuerdo arbitral.

Ello deberd observarse, en primer lugar, al resolver una excepcién
de convenio arbitral. En el caso del arbitraje nacional, los jueces pueden
declarar improcedente esta excepcion si consideran que el acuerdo ar-
bitral adolece de nulidad manifiesta. Serd preciso, entonces, que recuer-
den que la formalidad prevista por la Ley de Arbitraje para el acuerdo
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arbitral no constituye un requisito de validez. En segundo lugar, en
el arbitraje internacional, los jueces no podrdn estimar que el acuerdo
arbitral adolece de nulidad manifiesta, en aplicacion de la legislacién
pactada por las partes, cuando bajo el derecho peruano dicho acuerdo
sea valido.

De similar manera deberdn proceder los jueces al resolver un re-
curso de anulacién de laudo arbitral. Cuando un recurso de este tipo se
fundamente en la causal prevista en el inciso 1, literal a) del articulo 63
de la Ley de Arbitraje, esto es, cuando se alegue la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del acuerdo arbitral; los jueces debe-
rdn tener en cuenta que no podra considerarse nulo o invélido un acuer-
do arbitral por razén de no presentar alguna de las formas previstas por
la legislacion aplicable, si su validez es admitida por el derecho peruano.

Finalmente, en los procesos de reconocimiento de laudos extranje-
ros, los jueces deberdn hacer una aplicacién de la Convencién de Nueva
York o la de Panamd, segiin sea el caso, de conformidad con la inter-
pretacién que hemos presentado. En tal sentido, aun cuando una de
las causales para denegar el reconocimiento, de conformidad con estas
convenciones, sea que el acuerdo arbitral no es valido en virtud de la ley
elegida por las partes o, ante la ausencia de este pacto, de la ley del pais
en que se haya dictado el laudo; deberd prevalecer la disposicién de la
Ley de Arbitraje que permite reconocer el laudo si el acuerdo arbitral
es vélido segtin el derecho peruano. Serd necesario tener presente que,
como mencionamos, tanto la Convencién de Nueva York como la de
Panam4 establecen un «minimo de reconocimiento», sea de los acuer-
dos o de los laudos arbitrales, permitiendo asi la aplicacién de legislacio-
nes nacionales cuyas disposiciones sean mds favorables a la efectividad
del arbitraje.

Habiendo expuesto la manera en que debe hacerse una adecuada
aplicacién de la interpretacién que proponemos; precisamos también
que el mantener una aplicacién o una interpretacién distinta presenta
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limitaciones para la practica negocial actual, puesto que niega validez
a todos aquellos acuerdos arbitrales que se celebren en forma distinta a
la prevista por los dispositivos legales analizados. Esto tiene como con-
secuencia el dejar fuera del manto de tutela juridica a diversas formas
actuales de celebracién del acuerdo arbitral, como son el recurso a los
medios electrénicos, la aceptacién verbal o tdcita, y la transmisién y
extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias, entre otros.

Finalmente, una interpretacién como la que rechazamos presenta
también el riesgo de atentar contra principios fundamentales de la con-
tratacion. Atenta, en primer lugar, contra el principio de autonomia
de la voluntad, al no admitir la validez de acuerdos arbitrales a cuya
suscripcién hayan consentido libre y manifiestamente las partes con-
tractuales. En segundo término, atenta contra el principio de buena
fe, al permitir que una parte celebrante de un acuerdo arbitral que no
presenta la forma contemplada por la ley, opte por desconocer el valor
juridico de tal contrato, perjudicando asi a su contraparte, quien actué
confiando en los efectos vinculantes de dicho pacto.

Por dltimo, el mantener una interpretacién como la criticada en
este trabajo atenta también contra el principio de seguridad juridica,
al dejar a las partes contratantes en la situacién de incertidumbre que
representa el no contar con la seguridad de que los acuerdos arbitrales
celebrados de formas distintas a las enunciativamente previstas por la
ley —los cuales se celebran a diario, a través de diversas modalidades—
serdn finalmente protegidos por el sistema juridico.



CONCLUSIONES

El arbitraje surge en la historia de los hombres de manera esponti-
nea, fruto de la voluntad de las partes de someter la resolucién de sus
controversias a la decisién de un tercero imparcial. Por sus destacables
ventajas como medio de solucién de conflictos, el arbitraje ha logrado
una creciente importancia tanto a nivel internacional como en el Perq,
la cual se ha visto expresada en su reconocimiento legislativo en ambos
escenarios.

El acuerdo arbitral representa uno de los elementos mds esenciales,
si no el més esencial, del arbitraje. Es definido como aquel contrato a
través del cual dos o mds partes deciden someter a la decisién de uno
o mds drbitros determinadas controversias, presentes o futuras, que de-
riven de una relacién juridica especifica, sea ésta contractual o no, y
siempre que las referidas controversias puedan ser objeto de solucién
arbitral de acuerdo con la legislacién aplicable.

La naturaleza juridica del acuerdo arbitral es la de ser un acto ju-
ridico, en tanto representa un auténtico contrato. Como consecuen-
cia de ello, son aplicables al acuerdo arbitral las normas que el Cédigo
Civil consagra para los actos juridicos, en general, dentro de las cuales
se encuentran aquéllas que establecen los elementos esenciales del acto
juridico, a saber: (1) la manifestacién de voluntad, (2) la capacidad de
las partes, (3) el objeto fisica y juridicamente posible, y determinado o
determinable, (4) la causa licita o fin licito, y (5) la forma.

La forma, como elemento esencial del acto juridico, no es otra cosa
que el medio de exteriorizacién de la voluntad de las partes. En tal sen-
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tido, cumple la funcién de ser (1) el continente de la voluntad y (2) el
medio de prueba de la celebracién del acto juridico, constituyéndose asi
en una norma protectora de la real intencién de las partes.

En nuestro ordenamiento juridico opera el principio de libertad de
forma, en virtud del cual, las partes pueden utilizar la forma que con-
sideren conveniente para la celebracién del acto juridico. Como excep-
cién a este principio surge la formalidad: la exigencia de observar una
forma particular para la perfeccién de un determinado acto juridico,
pudiendo tal imperativo derivarse no solamente de la ley sino también
de la voluntad de las partes.

En virtud de la formalidad, los actos juridicos se dividen en actos
formales y no formales, siendo los primeros aquéllos para los cuales
se exige la observancia de una forma determinada. A su vez, los actos
juridicos formales pueden estar sujetos a formalidad ad solemnitatem
o a formalidad ad probationem, resultando la primera un requisito de
validez del acto juridico, cuya inobservancia se sanciona con la nulidad
del acto, y la segunda un mero medio de prueba privilegiado, sin cuya
observancia el acto puede ser valido.

En el ordenamiento juridico peruano, en virtud de lo dispuesto por
la Ley de Arbitraje y el Cédigo Civil, el acuerdo arbitral constituye un
acto juridico formal por cuanto dicha ley prescribe que aquél se celebre
de manera escrita. No obstante, se trata de una formalidad ad probatio-
nem 'y no ad solemnitatem, en vista a que no se sanciona con nulidad su
inobservancia. Como consecuencia de ello, es posible, en aplicacién de
nuestra legislacién nacional, reconocer la validez de acuerdos arbitrales
que no consten por escrito, siempre que se acredite el consentimiento
de las partes a su celebracidn.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester resaltar que si bien la Ley
de Arbitraje peruana es aplicable en los arbitrajes domésticos e inter-
nacionales celebrados en territorio peruano, su aplicacién es supleto-
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ria frente a las Convenciones de Nueva York de 1958 y de Panama de
1975, ambas vinculantes para el Perd. Tanto la Convencién de Nueva
York como la Convencién de Panamd son aplicables a los procesos de
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros en el Pert.
Adicionalmente, la Convencién de Panamd puede ser aplicable en los
procesos arbitrales internacionales de cardcter comercial que se desarro-
llen en territorio peruano.

La Convencién de Nueva York y la Convencién de Panamd con-
tienen, en sus articulos 11 y 1 respectivamente, expresas referencias a la
forma del acuerdo arbitral y, en particular, a la constancia por escrito
del mismo. Ocurre que, en reiteradas ocasiones, estas disposiciones han
sido interpretadas como requisitos de formalidad.

Surge la problemdtica, entonces, de que en caso dichas disposicio-
nes constituyan exigencias de validez del acuerdo arbitral, ello primaria
por encima de nuestra legislacién interna que prevé la posibilidad de
celebrar acuerdos arbitrales bajo formas no contempladas en la ley. En
tal sentido, tanto en los procesos de reconocimiento y ejecucién de lau-
dos arbitrales extranjeros en el Perti, como en ciertos procesos arbitrales
internacionales en materia comercial que se desarrollen en territorio
peruano, se desconoceria la validez de acuerdos arbitrales celebrados de
formas distintas a las contempladas por los textos de estas convenciones
internacionales.

No obstante, hemos demostrado, a través de un andlisis de los
articulos 11 y 1 de las Convenciones de Nueva York y de Panami, res-
pectivamente, que dichos dispositivos estdn orientados tinicamente a
garantizar que los Estados contratantes de ambas convenciones recono-
cerdn la validez de los acuerdos arbitrales presentados en el sentido des-
crito por sus textos legales. Es decir, se trata de un «minimo de recono-
cimiento», a fin de hacer frente a la existencia de legislaciones nacionales
«menos favorables» al arbitraje. Se desprende de nuestro andlisis que no
es el propdsito de los comentados articulos regular la determinacién de
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validez de los acuerdos arbitrales, lo cual se refuerza con el hecho de
que las mismas convenciones reconocen que tal determinacién no es
competencia suya, sino de la ley nacional que resulte aplicable al caso,
de conformidad con las normas del Derecho Internacional Privado.

En consecuencia, no existe instrumento internacional ratificado por
el Perti que exija una formalidad como requisito de validez del acuerdo
arbitral. Ello determina que, tanto en los procesos arbitrales —naciona-
les e internacionales— celebrados en el territorio peruano, como en los
procesos de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales en nuestro
pais, los operadores juridicos en el Perd puedan admitir la validez de
acuerdos arbitrales celebrados de una forma distinta a la contemplada
por la Ley de Arbitraje o por las Convenciones de Nueva York y de
Panama.

Cabe tener en consideracién las enmiendas adoptadas por la Cnudmi
en el ano 2006 al texto de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985. Mientras que el texto de 1985 contemplaba en
su articulo 7 el requisito de que el acuerdo arbitral constara por escrito,
el nuevo texto de la Ley Modelo contempla dos opciones del articulo 7
que apuestan por privilegiar «el fondo sobre la forma» en el andlisis del
acuerdo arbitral. Esta reforma de la Cnudmi evidencia una clara postura
a favor del reconocimiento de validez de las nuevas formas de celebra-
cién del pacto de arbitraje.

Como consecuencia de lo demostrado en nuestro trabajo, sostene-
mos que una correcta interpretacién de la forma del acuerdo arbitral
en el ordenamiento juridico peruano —tanto cuando sea aplicable la
Ley de Arbitraje como cuando corresponda recurrir a los instrumentos
internacionales vinculantes para el Perd—, no debe exigir la observan-
cia en la celebracién de este acto juridico de las formas especificamente
contempladas por los textos legales. Por el contrario, debe perseguir
la verificacién del consentimiento de las partes a arbitrar, para lo cual
deberd tenerse en consideracién la existencia de un consentimiento ma-
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terial —y no sélo formal— que comprenda tanto las manifestaciones
expresas como ticitas de la voluntad.

Reiterando nuestra postura, en el sentido de que la forma del acuer-
do arbitral contemplada tanto por la Ley de Arbitraje peruana como
por las Convenciones de Nueva York y de Panamd, no representa una
exigencia de validez; afirmamos que corresponde admitir los efectos ju-
ridicos de acuerdos arbitrales celebrados por medios distintos a los pre-
vistos por tales dispositivos legales, ello siempre y cuando se verifique la
manifestacién de voluntad de las partes de someterse al arbitraje.

Como consecuencia de lo anterior, cabe reconocer la validez de
acuerdos arbitrales celebrados a través de medios electrénicos, asi como
de manera verbal o ticita, siempre que sea factible verificar el consen-
timiento de las partes a la celebracién del acto juridico. Asimismo, es
posible también admitir la aplicacién de la «incorporacién por referen-
cia del acuerdo arbitral», y de las figuras de la transmisién y extensién
del acuerdo arbitral a los llamados «no signatarios», siempre y cuando
pueda corroborarse que las partes han consentido en vincularse al pacto
arbitral.

La interpretacién presentada respecto de la forma del acuerdo ar-
bitral en la legislacién nacional peruana, asi como internacional vin-
culante para el Perti, debe ser aplicada por los respectivos operadores
juridicos, a fin de dar cumplimiento a los objetivos que motivaron la
adopcién de los textos legales analizados. En consecuencia, tanto los
arbitros como los jueces deberdn, en primer lugar, observar una correcta
interpretacién de la forma del acuerdo arbitral, como elemento de ex-
teriorizacién de la voluntad, y, en segundo lugar, reconocer el valor del
consentimiento —por cualquier medio manifestado— para efectos de
decidir sobre la validez de un acuerdo arbitral.

Adicionalmente, precisamos que una interpretacién contraria a la
que proponemos, que considere que las Convenciones de Nueva York
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y de Panam4 exigen la observancia de formalidades especificas para la
validez del acuerdo arbitral; presenta, en primer lugar, limitaciones para
la prictica negocial actual, al negar la validez de aquellos acuerdos arbi-
trales que se celebren en formas distintas a las previstas por estos instru-
mentos, y, en segundo lugar, riesgo de atentar contra principios funda-
mentales de la contratacién, como son el de autonomia de la voluntad,
buena fe y seguridad juridica.
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