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PALABRAS LIMINARES

La Biblioteca de Arbitraje presenta en esta oportunidad su volumen
52, titulado “Concepto, Contenido y Formalidades del Convenio Arbi-
tral”, obra escrita por Laura Castro Zapata.

La obra versa acerca de temas fundamentales y muy valiosos dentro
del arbitraje.

Si bien son materias que han tenido y tienen un continuo trata-
miento dentro de la doctrina arbitral, siempre es bueno volver sobre
ellas y realizar un estudio claro, preciso y apegado tanto a la legislacién
nacional como a sus mds tradicionales y sdlidas doctrinas.

La autora realiza un andlisis muy interesante acerca del convenio
arbitral y su naturaleza juridica.

Luego de ello, procede a clasificarlo, en lo que constituye el pun-
to —sin duda— mds novedoso de este libro, ya que llega a establecer
alrededor de dieciséis criterios clasificatorios diferentes, los mismos que
delimitan de una manera bastante ilustrativa el propio convenio arbi-
tral.

La obra concluye con un capitulo relativo a comentarios criticos en
torno a la formalidad del convenio, los mismos que redondean una obra
muy valiosa, que recomendamos a nuestros lectores.

Es para nosotros muy satisfactorio el incorporar este libro de Laura
a la Biblioteca de Arbitraje, quien antes ya habia participado con algunos
articulos dentro de obras colectivas, ademds del titulo en el que ambos
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fuimos coautores, junto a otros dos colegas, cuando en el afio 2014 pu-
blicamos los volimenes 25 y 26 de esta coleccién, titulados “Comenta-
rios a la Ley de Arbitraje” (primera y segunda parte).

Agradecemos a Laura Castro Zapata el que siga apostando por la
Biblioteca de Arbitraje para publicar sus valiosas contribuciones a la
doctrina nacional.

Lima, abril del 2018

Mario Castillo Freyre’

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Miembro de Numero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica San Pablo
de Arequipa. www.castillofreyre.com.



INTRODUCCION

No cabe duda de que, independientemente de la base constitucional
que en el caso peruano tiene la jurisdiccién arbitral, y que representa
el fundamento y fuerza de la misma existencia del arbitraje en nuestro
pais, es el convenio arbitral el pacto que, en concreto, da vida al arbi-
traje.

En ese sentido, el convenio arbitral constituye una pieza fundamen-
tal dentro del esquema de cualquier arbitraje.

Se podria decir, incluso, que representa la piedra angular del arbi-
traje, en la medida de que, sin su existencia, no existirfa proceso arbitral
alguno.

Dentro de tal orden de ideas, el objeto del presente estudio consis-
tird en analizar a profundidad los alcances del convenio arbitral dentro
del marco de la legislacién nacional.

Queremos dejar sentado que, cuando nos referimos a «legislacién
nacional» lo estamos haciendo en el sentido mds amplio de la palabra.
Nuestro anélisis no se va a circunscribir a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo n.° 1071, en adelante, la Ley de Arbitraje, sino a lo estable-
cido por la legislacién peruana en su conjunto, vale decir, incluyendo a
los aspectos relevantes de la legislacién civil y de la relativa a la contra-
tacién publica.

Dentro de tal orden de ideas, el trabajo se dividird en tres capitulos.
En el primero de ellos, estudiaremos lo relativo al convenio arbitral;
en el segundo, las diferentes clasificaciones que se pueden hacer de él,
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desde diferentes 6pticas o perspectivas; en tanto que en el tercero estu-
diaremos un tema que, tanto por su tratamiento legislativo, como por la
riqueza conceptual que contiene, amerita ser analizado a profundidad,
ya que de él se pueden extraer, no sélo conclusiones importantes sobre
el presente, sino también algunas otras sobre las perspectivas que tendrd
en el futuro la formalidad del convenio arbitral.

Pasamos, entonces, al andlisis de tales temas, los mismos que some-
temos a consideracion de quienes lean estas pdginas.

Laura Castro Zapata’

Abogada en ejercicio en Castro Zapata | Abogada-Arbitrajes. Es titulada en la Uni-
versidad Femenina del Sagrado Corazén (Unifé), ademds de Mdster en Derecho
Empresarial por la Universidad de Lima. Ha concluido sus estudios de Doctorado
en Derecho en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Ha ejercido la docencia
en la Unifé y ha sido asistente de cdtedra en las otras casas de estudios mencionadas.
Ejercié la profesién en el Estudio Mario Castillo Freyre entre julio del afio 2000 y
febrero del 2017, en que emprendié el ejercicio independiente de la profesion.



Carituro 1
EL CONVENIO ARBITRAL

Hoy por hoy, algunas de las principales tareas que el Estado debe cum-
plir vienen siendo asumidas por particulares. Por ejemplo, el monopo-
lio que hasta hace algunos afios tenia el Estado para administrar justicia
estd desapareciendo poco a poco, y nuevas formas de resolucién de con-
flictos han emergido y cobrado cada vez mayor importancia.

Entre las muchas explicaciones que al respecto se dan para explicar
este fenémeno —es decir, para que el Estado no sea mds quien realice
determinada actividad—, estd siempre presente el tema de la corrup-
cién y la celeridad.

Pues bien, hasta el siglo pasado, y sélo por citar un ejemplo, el Es-
tado tenia como principal funcién la de actuar como un ente que parti-
cipara de manera activa en la vida econémica como empresa. Ahora ello
quedd atrds y el Estado, en lo que a la actividad empresarial se refiere,
tiene como Unica tarea la de ser un organismo subsidiario y regulador
de dicha actividad, fomentdndola y otorgdndole un marco normativo
acorde a las necesidades que el presente y el futuro exigen.

El tema de la administracién de justicia no pudo ser ajeno a este
fenémeno, y hoy en dia tenemos, entre otras figuras, al arbitraje, el cual,
como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, cobra cada vez
mayor utilidad.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo expresado, creemos preciso reali-
zar algunos deslindes conceptuales para poder abordar con mayor pul-
critud el tema bajo anilisis.
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1.1. Precisiones necesarias

Antes de abordar el problema que suscita la naturaleza juridica del con-
venio arbitral, resulta necesario que tengamos presente qué es lo que
significan los conceptos que tratan de hacer suya esta figura juridica.
Asi, tenemos el acto juridico, el contrato y, finalmente, el convenio.

En adelante, el concepto de cada uno de ellos.
1.1.1. Acto juridico

Segtin el articulo 140 del Cédigo Civil peruano de 1984, el acto juridi-
co es la manifestacién de la voluntad destinada a crear, regular, modifi-
car o extinguir relaciones juridicas.

Sin embargo, y al margen de que autorizada doctrina nacional' pos-
tula la corriente de tratar de abandonar la cldsica concepcién francesa
del acto juridico, consideramos necesario esclarecer algunos conceptos
preliminares sobre el particular.

Vidal Ramirez,> conceptia el acto juridico como:

Un acto juridico, voluntario, licito, como manifestacién de la
voluntad y efectos queridos que respondan a la intencién del
sujeto, de conformidad con el derecho objetivo.

Por otra parte, es evidente también que los actos juridicos pue-
den revestir cardcter unilateral o plurilateral. Asi, serdn actos juridicos
unilaterales aquéllos para cuya celebracién solamente se requiere de la

! Para mayor informacién, consultar la obra del profesor Lizardo Taboada (TaBoapA

Coroova, Lizardo. Acto juridico, negocio juridico y contrato. Lima: Grijley, 2002,
pp- 43 y ss.).

2 VipaL Ramirez, Fernando. £/ acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, 2007, 7.2 ed., p. 38.
Dentro de esta misma linea de pensamiento, encontraremos a José Le6n Barandiarin
(LEON BARANDIARAN, José. Acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, 1997, pp. 37 y ss.).
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manifestacién de voluntad de un agente, vale decir, de una parte. Por
ejemplo, el testamento, el mismo que en el Pert sélo puede celebrarse
de manera unilateral, en la medida de que se encuentran prohibidos los
testamentos conjuntos.

De otro lado, tenemos a los actos juridicos plurilaterales, en la prac-
tica mucho mds numerosos que los unilaterales, y son aquéllos para
cuya celebracién se requiere la concurrencia del acuerdo de dos o mds
voluntades, declaradas por las respectivas partes que les dan nacimiento.
Por ejemplo, el matrimonio, que de conformidad a lo dispuesto por el
articulo 234 del Cédigo Civil, es la unién voluntariamente concretada
por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecién a las disposiciones de dicho Cédigo, a fin de hacer vida comun.

Ahora bien, hechas estas precisiones de cardcter tedrico, resulta ne-
cesario sefalar que los contratos constituyen una especie de los actos
juridicos, en la medida de que, por un lado, si el universo de dichos
actos incluye tanto a aquéllos de cardcter unilateral como aquellos otros
de cardcter plurilateral, los contratos se ubican tdnica y exclusivamen-
te dentro de los actos juridicos plurilaterales. Ademds, si tenemos en
consideracién que algunos actos juridicos pueden revestir, fundamen-
talmente, contenido patrimonial y otros carecer de dicho contenido,
los contratos forman parte de ese grupo de actos juridicos que tienen
contenido de orden patrimonial. Asi las cosas, podemos afirmar que los
contratos son, obviamente, actos juridicos.

1.1.2. Contrato

Conforme a lo estipulado por el articulo 1351 del Cédigo Civil pe-
ruano, el contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.

De esta definicién se deben extraer una serie de consideraciones
que, a nuestro juicio, resultan indispensables.
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Asi, las cuatro funciones que cumplen los contratos serian las si-
guientes:

En primer lugar, cuando se habla de la creacién de obligaciones,
la ley se estd refiriendo al nacimiento de las mismas. Se sabe que los
contratos son fuentes generadoras por excelencia de obligaciones, cons-
tituyendo —junto con la ley— la fuente mds numerosa de las mismas.
Cuando hablamos de un contrato creador de obligaciones, estamos ha-
ciendo alusién a aquellos actos que generan obligaciones que antes no
existian; vale decir, que no versan sobre relaciones juridicas que preexis-
tan a la celebracién de dicho acto. Ejemplo de lo sefalado, lo consti-
tuyen la compraventa, la permuta, el arrendamiento, el suministro, la
donacién, el mutuo, etc., sélo por citar algunos de los contratos tipicos
mds representativos que se encuentran regulados en nuestro pais.

De otro lado, al hablar de contratos regulatorios, lo estamos hacien-
do con relacién a aquéllos cuyas disposiciones tienden a llenar un vacio
respecto de alglin contrato preexistente; vale decir, de contratos en los
que se tienda a especificar o detallar algunos aspectos no contemplados
en contratos anteriores.

En tercer lugar, tenemos a los contratos modificatorios, cuya fun-
cién es la de modificar obligaciones convenidas por las propias partes
con anterioridad, comprendiéndose, tanto aquellos casos en los cuales
las partes convinieron expresamente algo y aquellos otros casos en los
cuales la ausencia de pacto expreso fue cubierta por la aplicacién suple-
toria de una norma de cardcter dispositivo.

Finalmente, se tiene a los contratos de cardcter extintivo, cuya fina-
lidad es poner término a obligaciones preexistentes y cuyo cumplimien-
to se encontraba pendiente. Asi, el caso mds representativo seria el del
mutuo disenso o resolucién convencional, por el cual las partes que han
celebrado un acto juridico, acuerdan dejarlo sin efecto (argumento del
articulo 1313 del Cédigo Civil peruano).
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De acuerdo al concepto de contrato adoptado por el articulo 1351
del Cédigo Civil, resulta evidente que el objeto de todo contrato serd,
necesariamente, la creacién, modificacién, regulacién o extincién de obli-
gaciones. En tal sentido, las obligaciones, para tales efectos, deben tener
por objeto una o més prestaciones de contenido netamente patrimonial.

La patrimonialidad de la obligacién se refiere unica y exclusiva-
mente al hecho de poder valorizarla, sin contravenir disposicién legal
alguna, asi como tampoco transgredir los valores morales, civicos, pa-
triéticos, o de otra indole, que imperen en un determinado momento.
En tal sentido, existirdn determinados deberes juridicos cuyo cumpli-
miento estd prescrito por la ley, pero que no resulta posible valorizar.
Un ejemplo representativo estd constituido por los deberes juridicos de
fidelidad y cohabitacién nacidos del matrimonio.’

Sin embargo, y sin lugar a dudas, siempre estard latente la posibili-
dad de que en el futuro cambien los valores éticos y morales de la propia
sociedad, la misma que podria llegar a considerar susceptibles de apre-
ciacién patrimonial los deberes juridicos a que hemos hecho referencia.

Por otra parte, cuando se celebra un contrato se genera entre las
partes la denominada relacién juridica patrimonial.

En el Perd, los contratos tienen efectos meramente obligacionales.
Esto signiﬁca que los contratos no transfieren, por si mismos, ningt’m
derecho real. Todos los contratos generan, modifican, regulan o extin-
guen obligaciones, pero por si mismos no transfieren derechos.

Es claro que en los contratos con prestaciones reciprocas, las partes
tendrdn intereses opuestos, vale decir que cada centro de interés buscard
obtener determinados resultados que se contraponen a aquéllos busca-
dos por la parte contraria. En ese sentido, las partes, al celebrar un con-

> OsTERLING Paropr, Felipe y CastiLLo FREYRE, Mario. Compendio de Derecho de

las Obligaciones. Lima: Palestra Editores, 2008, pp. 93-104.
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trato, tratardn de salvaguardar sus intereses buscando obtener la mayor
seguridad posible. Asi, en la compraventa, el vendedor busca obtener
una cantidad de dinero, llamada precio, de la otra parte denominada
comprador; y, a su vez, el comprador pretende obtener la propiedad del
bien y no una cantidad de dinero.

1.1.3. Convencion

Como ya se dijo, el contrato es el acuerdo de voluntades destinado a
crear, regular, modificar o extinguir obligaciones.

Por su parte, Cabanellas,* sefiala que es: «El concierto de volunta-
des, expresado en convencidn, pacto, contrato, tratado o ajuste».

Sin embargo, esta definicién no nos es util para efectos de desarro-
llar la presente investigacion.

Asi las cosas, hoy en dia es claro que el contrato tiene esa funcién de
cardcter multiple (funcién creadora, reguladora, modificadora o extinti-
va); pero ello no siempre fue asi, ya que en el antiguo Derecho francés se
consideraba al contrato tnica y exclusivamente como un acto creador de
obligaciones, de manera tal que la regulacién, modificacién o extincién
de las mismas no podria producirse a través del contrato, sino a través
de una figura distinta denominada convencién. De lo que acabamos de
mencionar se deduce claramente que el contrato era en el Derecho fran-
cés, una especie del género llamado convencién. Esta distincién —la
referida a contrato y convencién—, vélida durante muchisimo tiempo,
ha perdido toda vigencia, en la medida de que en la actualidad prima la
aplicacién teérica y practica del concepto del contrato.’

4 CasaNeLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos

Aires: Editorial Heliasta, 1989, tomo 11, p. 365.

Dentro de esta misma linea de pensamiento, se pronuncia Manuel de la Puente
(DE LA PUENTE Y LavaLLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2002, pp. 63 y ss.).

5
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Por su parte, Manuel de la Puente, respecto a esta distincion sefiala
que ambos términos —convencién y contrato— han sido ya diferenciados
incluso por uno de los inspiradores del Code Napoléon, como es Pothier.®

Decia Pothier que un contrato es una especie de convencidn, por lo cual para
saber lo que es un contrato era antes necesario saber qué es una convencién.
Segiin el mismo autor, una convencién es el consentimiento de dos o mis
personas, para tomar entre ellas algin compromiso, para resolver uno existente,
o para modificarlo, agregando que la especie de convencién que tiene por objeto
s6lo formar algin compromiso, es lo que se llama contrato.

La concepcién de Pothier fue recogida por el articulo 1101 del Cédigo Napoléon,
segiin el cual el contrato es una convencién por la cual una o mds personas se
obligan, hacia otras varias mds, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa. De alli, esta
concepcidn se difundié considerablemente en el siglo xx.

Surgié asi el criterio de que la convencidn es el género, en el sentido de que puede
crear, modificar o extinguir cualquier relacion juridica y el contrato es la especie,
pues sélo puede crear obligaciones (de dar, de hacer o de no hacer).

Por eso, dice Sdnchez Romdn que contratar es siempre convenir, pero que convenir
no es siempre contratar (este autor considera que las convenciones pueden
ser juridicas o no juridicas, y que sdlo las juridicas son el género de la especie
contrato). En la misma linea de pensamiento, Giorgi manifiesta que el contrato
es el convenio juridicamente eficaz para crear obligaciones, lo cual ¢l considera
légico, pues si el contrato es una de las fuentes de las obligaciones, ;cémo puede,
sin rebelarse contra su significado natural, adaptarse a un convenio que modifica
o disuelve una obligacién?

Resulta asi que, seglin esta concepcidn, para crear una obligacién se requicre de
un contrato, pero para modificarla o extinguirla es necesaria una convencién, lo
cual no tiene mucho sentido. Si un acto juridico tiene la potencialidad suficiente
para crear una obligacién, o sea para darle existencia, no se percibe por qué debe
carecer de un poder semejante para modificar o extinguir la que cred.

El hecho de que el contrato sea una fuente de las obligaciones no obtusa
conceptualmente para que sea también un acto modificatorio o extintivo de las
mismas, bien sea las que tienen origen contractual o bien, por acuerdo entre
acreedor y deudor, las generadas por las otras fuentes de las obligaciones.

En efecto, el contrato no crea otro contrato, ni modifica otro contrato, ni extingue
otro contrato, sino lo que crea, modifica o extingue es una relacién juridica
patrimonial, o sea la obligacion, que, en el caso de la modificacién y extincidn,
bien puede haber nacido de un contrato o bien de cualquier otro supuesto
juridico apto para generar obligaciones, siempre, desde luego, que la ley permita
esta modificacién o extincion.
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Ahora bien, de lo expresado, entendemos que la convencién puede ser
un acto juridico bilateral o plurilateral, tenga o no contenido patrimo-
nial. Dentro de ese orden de ideas, el contrato es también un acto juri-
dico bilateral o plurilateral, pero de contenido netamente patrimonial.

En conclusidn, la convencidn seria el género y el contrato seria la espe-
cie. En ese entender, un tipico ejemplo de convencién vendria a ser el
matrimonio, en tanto que un tipico ejemplo de contrato vendria a ser
la compraventa.

1.1.4. Cliusula

Cabanellas,” al respecto nos dice que cldusula viene «del latin, claudere,
cerrar, clausus, cerrado. Disposicién particular que forma parte de un
tratado, edicto, convencidn, testamento y cualquiera (sic) otro acto o
instrumento publico o privado. También se entiende por cldusula cada
uno de los periodos de que constan los actos y contratos. Las cldusulas
pueden ser establecidas libremente por las partes, con tal de que no se
opongan a las leyes, a la moral o al orden publico ni a lo sustancial de la
convencién o del acto. Aunque no se expresen en una y otro, las cldusu-
las de estilo (v.) se sobreentienden incluidas».

Tales ideas han llevado a la doctrina moderna a considerar que el contrato cubre
todo el Derecho de Obligaciones y que, por lo tanto, es apto tanto para crear
como para modificar y extinguir obligaciones.

Dicha tendencia doctrinal ha sido recogida por el Cédigo Civil italiano de 1942,
cuyo articulo 1321 establece que el contrato es el acuerdo de dos 0 mds personas
para constituir, regular o extinguir entre sf una relacién juridica patrimonial.

El Cédigo Civil peruano copié, con ligeros cambios (se agregd la palabra
“modificar” y suprimié la expresién entre si), la férmula italiana.

En estas condiciones, la convencién sigue siendo el género, pues es el acuerdo
entre varias personas destinado a crear, modificar o extinguir un vinculo juridico
cualquiera, el contrato la especie, ya que la creacién, modificacién o extincién
s6lo puede referirse a una relacién juridica patrimonial.

CaBaNeLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos
Aires: Editorial El Heliasta, 1989, tomo 11, p. 161.
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Es evidente que no ahondaremos mds sobre el particular, pues no
constituye propésito del presente trabajo realizar un extenso anilisis
sobre cada uno de los conceptos antes mencionados. Lo tinico que bus-
camos con este breve resumen es dar un panorama que permita al lector
tener pardmetros para comprender mejor el alcance de cada una de las
teorfas que mds adelante desarrollaremos.

1.2. Naturaleza juridica del convenio arbitral

Hoy en dia, es usual que en la mayoria de contratos se incluya una
clausula de solucién de conflictos o de controversias. Esta cldusula tiene
diversas denominaciones. Y, asi, en el Derecho anglosajén es conocida
como Dispute Resolution, y a través de ésta se determina la via por la cual
se resolverd el o los conflictos que se deriven del contrato que la con-
tiene, es decir si dicha solucién se llevard a cabo a través de un proceso
arbitral (fuero privado) o de un proceso ordinario (Poder Judicial).

Sin embargo, y antes de ver frente a qué supuesto nos encontramos,
resulta importante conocer cudles fueron los antecedentes legislativos
sobre el particular en nuestro pais, ya que, como bien se sabe, no pode-
mos saber hacia dénde vamos sin antes saber de dénde venimos.

1.2.1. Antecedentes de la denominacion

Cantuarias,® sefiala que el origen del convenio arbitral data del Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1912, asi como también estuvo presente
en el Cédigo Civil de 1984 (mientras estuvieron vigentes las disposicio-
nes arbitrales en dicho cuerpo legal).

Asi, la ley distingue dos tipos de contratos arbitrales: (i) la cldusula
compromisoria y (ii) el compromiso arbitral. El primero suponia un
contrato preparatorio que se suscribia con anterioridad a la existencia

8 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Lima:

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2007, p. 201.
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de la controversia. En €l las partes reservaban la sumision de sus futuras
controversias al arbitraje. De otro lado, el segundo constituia un contra-
to definitivo que necesariamente tenfa que otorgarse para acudir al arbi-
traje una vez que la controversia se dé y esté debidamente determinada.
De esta manera, aun cuando las partes hubieran suscrito un contrato de
cldusula compromisoria, cuando la controversia les era conocida, ellos
debian otorgar un compromiso arbitral, como requisito necesario para
activar la via arbitral.

Por otra parte, a nivel de la legislacién extranjera, ambas figuras
—Ila cldusula compromisoria y el compromiso arbitral—, estuvieron
presentes en la legislacién de Latinoamérica.

Dentro de tal orden de ideas, cabria hacerse la interrogante, en el
sentido de qué fue lo que sucedid, entonces, para que la legislacién na-
cional y otras dejaran de lado esta divisién y adoptaran la denominacién
de convenio arbitral.

Para tal efecto, se debe tener en claro la distincién que en pérrafos
anteriores realizamos; a saber, que la cliusula compromisoria y el com-
promiso arbitral son cosas distintas.

Cabe senalar a estas alturas que dicha distincién con el tiempo
desaparecié porque en los hechos, para que el arbitraje cumpla con la
finalidad para la cual habia sido pactado (servir de via alternativa para
resolver los posibles conflictos), la misma constituia un obstéculo.

Ello, debido a que con la cldusula compromisoria las partes se obli-
gan a someterse, en un futuro, a un proceso arbitral, es decir, las partes
llegaban a un acuerdo estableciendo que para resolver algiin conflicto
que se suscite en el futuro se recurriria al arbitraje. Asi, se entiende que
en dicha cldusula no se ha concretado la celebracién del arbitraje, sino
que se ha celebrado un compromiso a contratar dicho arbitraje en un



CONCEPTO, CONTENIDO Y FORMALIDADES DEL CONVENIO ARBITRAL 25

futuro. Por lo tanto, el compromiso vendria a ser, recién, el contrato
definitivo con el que se genere el arbitraje.

En conclusién, respecto a esta primera parte, coincidimos plena-
mente con lo expresado por Castillo Freyre y Visquez Kunze,” cuando
sefalan que:

Un contrato que no genera nunca por si mismo arbitraje es el
que en la doctrina se conoce como cldusula compromisoria, en-
tonces, la esencia para entender lo que es la cldusula compromi-
soria estd en saber que mediante ella nunca jamds se concierta o
celebra un arbitraje.

Asi, pues —continuando con la misma linea de pensamiento de
los autores citados—,'® lo que sucedia en la mayoria de casos era que,
solicitado el cumplimiento de lo convenido en la cldusula compromi-
soria (esto es, la obligacién de celebrar un arbitraje a través del com-
promiso), por una de las partes (obviamente la cumplidora), la otra se
negaba a suscribirlo. Ante esta situacién se acudia al Poder Judicial para
que luego de un largo proceso, fuera el juez quien en rebeldia otorgara
el compromiso arbitral. De esta manera por exigencia de este absurdo
sistema, las partes terminaban, finalmente, en la via judicial. Lo cual
atentaba con la finalidad del arbitraje, es decir, el de ser una via alterna
para resolver controversias.

La postura establecida por Castillo y Visquez es asumida también
por Garcia Calderdn,'" al indicar que la legislacién anterior constituia

CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQUEz KUNZzE. Arbitraje. El juicio privado:
La verdadera reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje». Lima: Estudio Mario
Castillo Freyre-Palestra Editores, 2006, vol. 1, pp. 54y 55.

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, 2006, vol. 1, p. 59.

GaRcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. El arbitraje internacional: en la seccion
segunda de la Ley n.° 26572. Lima: Cesosami, 2004, p. 60.
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un freno al desarrollo del arbitraje, debido a que hacia la divisién entre
cldusula compromisoria y compromiso:

Dicha legislacién constituia un freno al desarrollo del arbitraje
nacional, ya que aquella parte que se negaba a celebrar el com-
promiso arbitral luego de haber celebrado el de cldusula com-
promisoria, debia ser emplazada judicialmente para el otorga-
miento de este segundo contrato, lo que era perjudicial para el
arbitraje al abordar antes de su nacimiento el procedimiento
privado, supeditdndolo al proceso judicial de formalizacién del
compromiso arbitral.

Sin embargo, la divisién que existia entre estas dos figuras —la
cldusula compromisoria y el compromiso—, no sélo constituia un im-
pedimento para cumplir eficazmente la funcién del arbitraje, sino que
ademds creaba incertidumbre en la doctrina, debido a que se discutia si
la cldusula compromisoria era aquel acuerdo que daba inicio al arbitraje
0, mds bien, si el compromiso era el encargado de dar nacimiento al
mismo.

1.2.2. ;Puede la cldusula compromisoria dar origen al arbitraje?

Si bien es cierto, la problemdtica sobre la naturaleza juridica del arbi-
traje es un tema aiin no acabado, antiguamente se discutia si la cldusula
compromisoria podia o no dar origen al arbitraje. Asi, existen dos posi-
ciones al respecto:

1.2.2.1. La cldusula compromisoria no da origen al arbitraje
Lohmann Luca de Tena,'” comentando las normas del Cédigo Civil
en las que antiguamente se encontraban la cldusula compromisoria y el
compromiso arbitral, rechaza que la cliusula compromisoria constituya

2 LouManN Luca pE TeNa, Juan Guillermo. £/ arbitraje. «Biblioteca Para leer el

Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 1988, 2.* ed., vol. v, pp. 79 y ss.
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el inicio o el origen por el que se da un arbitraje. En ese sentido, esboza
una definicién de la cliusula compromisoria, al senalar que:

La cldusula compromisoria es aquel convenio por el cual las par-
tes obligan a someter a arbitraje todas o algunas discrepancias
que en el futuro se susciten entre ellas derivadas de una relacién
juridica y que puedan ser objeto de solucién arbitral.

Asimismo —sefala Lohmann—, el compromiso arbitral se define,
segun el articulo 1909 del Cédigo Civil,”* como aquél por el cual «dos
o mds partes convienen que una controversia determinada, materia o
no de un juicio, sea resuelta por tercero o terceros a quienes designa y a
cuya jurisdiccién y decisién se someten expresamente».'*

En ese entender, la norma transcrita es clara y exacta, aunque acaso
el nombre asignado al «convenio» («compromiso») no sea el mds idé-
neo, pues comprometerse equivale a obligarse. Con lo cual, literalmen-
te, podriamos traducir el compromiso como un contrato de obligacién
arbitral, lo que no deja de ser redundante, ya que un contrato constitu-
ye una fuente de obligaciones.

En una posicién intermedia, Ulises Montoya" establece que la
cldusula compromisoria puede dar nacimiento al arbitraje, aun cuando
no es obligatorio que se pacte dicha cldusula, ya que el arbitraje puede
nacer con la realizacién del compromiso arbitral. Sin embargo, acla-
ra que de existir cliusula compromisoria, ésta obliga a que se celebre
el compromiso arbitral cuando la disputa se presente. Sin embargo, y

Articulo derogado por la Primera Disposicién Final del Decreto Ley n.° 25935,
publicado el 10 de diciembre de 1992.

Loumann Luca pE TeNa, Juan Guillermo. £/ arbitraje. «Biblioteca Para leer el
Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 1988, 2.* ed., vol. v, p. 107.

Montova Avserti, Ulises. El arbitraje comercial. Lima: Cultural Cuzco, 1988,
pp. 45 y 46.
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dentro de la misma linea de Lohmann, Montoya niega que la cldusula
compromisoria provoque el nacimiento del arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, y evaluando las definiciones dadas,
puede aseverarse que la cldusula compromisoria es un acto juridico po-
testativo, ya que su presencia y realizacién no es necesaria para que se
pueda dar un compromiso o convenio arbitral. Asi lo afirma Lohmann:

La doctrina se ha preguntado sobre la verdadera utilidad de la
cldusula compromisoria. Se considera que no es imprescindible
y que su lugar podria ser ocupado por un compromiso arbi-
tral firme sobre toda controversia futura al que sélo le faltarfa
integrarse con la indicacién de la materia controvertida y los
drbitros, si no se hubiesen designado de antemano. La observa-
cién es razonable tanto desde un punto de vista tedrico como
préctico. Realmente, nada obsta que la cldusula compromiso-
ria, acuerdo pre-arbitral o como quiera denominarse, tenga el
mismo contenido que el compromiso, con la salvedad de la in-
dicacién de la materia controvertida. De ser asi, ya no seria ne-
cesario otro convenio, pues suscitado el conflicto cualquiera de
las partes solicitaria de la otra y de los drbitros la suscripcién de
un documento que, a la par de detallar las cuestiones litigiosas,
constituye acta de misién de los drbitros.

Pero Lohmann,'® al igual que Castillo, no sélo establece que la cldu-
sula compromisoria es innecesaria y prescindible, sino que indica que
es entorpecedora y anacrénica. Eso es lo que sefiala, a propdsito de su
critica al legislador que instituy6 el arbitraje de esa manera:

Nuestro legislador civil ha desestimado esta posibilidad, a mi
parecer mucho mds 4gil, rdpida y flexible, y ha optado por repro-
ducir el sistema espanol, atacado de anacrénico y entorpecedor.

'® LonmaNN Luca DE TeNa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. «Biblioteca Para leer el

Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 1988, 2.* ed., vol. v, p. 81.
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En consecuencia, ambos autores, Castillo Freyre y Lohmann Luca
de Tena, concluyen en que la cliusula compromisoria no da nacimiento
a un arbitraje y, por tanto, aunque recibe el nombre de cldusula, no
puede considerarse como parte de un contrato ni como un contrato en
si mismo, ni mucho menos preparatorio o principal:

En resumen, aunque el articulo 1907 le adjudique categoria con-
tractual y de paso, implicitamente, le imponga los requisitos ge-
nerales de la contratacién, no queda sino concluir que lo hace de
manera traslaticia para evitar tener que entrar en la tipicidad legal
de pre-contrato, sobre lo cual la doctrina contintia en discordia.
En lugar de haberse hablado de «contrato preliminar», que sugie-
re fundadas dudas, el legislador pudo haber evitado el problema
y haberlo denominado acuerdo, o convenio, o cldusula compro-
misoria sin mds. Lo preliminar a mi juicio, no significa otra cosa
que acuerdo previo al surgimiento del conflicto, en previsién de
él, y credndose desde tal acuerdo una singular y diferente situa-
cién juridica para las partes: la relacién juridica, ya precisada en
sus fronteras, aunque todavia no perfeccionada en su contenido.
En el estado actual de desarrollo doctrinal y legislativo, es mds
seguro calificar al convenio preliminar de arbitraje como un ne-
gocio juridico con ciertas caracteristicas contractuales. Es decir,
no es recomendable imputar auténtico atributo precontractual
tipico a este convenio preliminar arbitral, no sélo por la dificul-
tad de identificar con nitidez las senas de lo que es exactamente
un pre-contrato, sino porque los alcances del preliminar exceden
en mucho la exclusividad de obligarse a celebrar otro contrato."”

1.2.2.2. La cldusula compromisoria si da origen al arbitraje
Por otra parte, en el lado opuesto de la doctrina, encontramos a Pucci,

quien indica que dicha cldusula si origina el arbitraje a través de la cele-
bracién de un contrato.

7" LouMaNN Luca pE TeNa, Juan Guillermo. E/ arbitraje. «Biblioteca Para leer el
Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 1988, 2.* ed., vol. v, p. 84.



30 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Asi, Pucci'® sefiala que la cldusula compromisoria:

Es un dispositivo en virtud del cual las partes, vinculadas por
un contrato, establecen que las posibles controversias que surjan
con motivo de dicha negociacién serdn resueltas por medio de
arbitraje.

Dentro del mismo rubro, Alsina' se pronuncia en similares térmi-
nos a los de Pucci, al afirmar que con la cldusula compromisoria surge
la obligacién entre las partes de resolver sus controversias por la via
arbitral. Asi:

Puede definirse la cldusula compromisoria como la obligacién
que contraen las partes de someter sus diferencias a la decisién
de drbitros. Es anterior, por consiguiente, a toda controversia, y
contempla la posibilidad de que ella se suscite [...].

Dentro de tal orden de ideas, podemos establecer que la gran dife-
rencia existente para dividir al convenio arbitral en cldusula compromi-
soria y compromiso arbitral, era que en esta tltima la controversia ya
existia, mientras que en la cliusula compromisoria todavia no se habia
producido, es decir, el acuerdo se realizaba en base a un supuesto de
hecho futuro.

Cabe hacer la salvedad de que, si bien es cierto la legislacién actual,
no presenta ni la figura de la cldusula compromisoria ni la del compro-
miso (debido a que, como se ha podido observar, dicha distincién cons-
titufa no un aporte sino una obstdculo para alcanzar la finalidad que el
arbitraje se propone como medio alternativo de solucién de conflictos),
ello no significa de modo alguno que se prohiba a las partes para que
puedan recurrir a ellas y procedan a utilizarlas como modalidades o for-

'8 Pucci, Adriana. Arbitraje en los paises del Mercosur. Buenos Aires: Ad Hoc, 1997,
pp. 73y 74.

Y AvisiNa, Hugo. Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal y Comercial. Buenos
Aires: Ediar E.S. Editores, tomo VII, pp. 29 y 30.
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mas para contratar. Tan es asi, que en la prictica se toma a estas figuras
como figuras auténomas y pueden producir el mismo efecto, es decir, el
nacimiento o creacién del arbitraje.”

Lo expresado, importa un deslinde necesario pues, como ya se ha
podido observar, hasta hace algunos afios la discusién entre quienes
defendian a la cldusula compromisoria y el sector que abogaba por el
denominado compromiso arbitral, para considerar a aquélla como un
contrato que da origen al arbitraje, hoy en dia es un tema ampliamente
superado.

Ahora bien, es preciso abordar la problemdtica que nos aboca y
examinar el compromiso en si mismo, ya que es a través de éste que el
arbitraje se viabiliza.

1.2.3. Teorias sobre la naturaleza juridica del convenio arbitral

Ahora bien, todo lo hasta aqui senalado nos servird para tener un pa-
norama claro y empezar a desarrollar el tema neuralgico del problema.

Asi, a continuacién veremos las distintas posiciones que la doctrina
adopta respecto a la naturaleza juridica del convenio arbitral (ello, al
margen de las diversas denominaciones que éste tiene).

* En este sentido, Castillo Freyre y Visquez Kunze (CastiLo Freyre, Mario y

Ricardo VAsQuez KUNzE. El juicio privado: La verdadera reforma de la justicia.
«Biblioteca de arbitraje». Lima: Estudio Mario Castillo Freyre- Palestra Editores,
2006, vol. 1, p. 69), expresan lo siguiente:

«En sintesis, podemos afirmar que dos son las modalidades para contratar un
arbitraje que se pueden 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. La
tercera modalidad, a saber, el contrato universal de arbitraje pertenece al reino de
lo posible aunque bédsicamente no de los hechos».
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Sin embargo, cabe sefialar el hecho de que algunos autores, entre
ellos De la Puente,?!
claramente una diferencia entre contrato, convenio y pacto, como si

sefalan que en la época moderna no se observa
sucedié en la época romana.

Dentro de tal orden de ideas, se sabe que un acuerdo puede constituir
diferentes figuras juridicas como en la convencidn, el contrato, el conve-
nio, entre otros. En ese sentido, en adelante estudiaremos cada una de estas
denominaciones, con el objeto de tomar posicién respecto a la naturaleza
juridica de este acuerdo, denominado tentativamente «convenio arbitral».

1.2.3.1. El convenio arbitral reviste la naturaleza juridica de convenio

Guillermo Cabanellas,” conceptia al convenio como:

El concierto de voluntades, expresado en convencion, pacto, con-
trato, tratado o ajuste (v). Sinénimo de cualquiera de estos voca-
blos que implican acuerdo, por la elasticidad y uso generalizado
que al convenio se le da; no obstante las diferenciaciones técni-
cas que en cada remisidn se concretan.

De esta definicidn se tiene que el convenio es sinénimo de una
serie de palabras —esto, segin Cabanellas—, teniendo como esencia
caracteristica comun la existencia de un acuerdo de voluntades de dos
o mds personas.” Es decir, el convenio es la raiz madre de todo acuerdo
de voluntades.

2 Dt A PUueNTE Y LavaLLg, Manuel. «La convencién y el contrator. En Advocatus.

Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, 2002, p. 1006.

CaBaneLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico Usual. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1989, 21.% ed., tomo 11, p. 365.

Esta afirmacién se corrobora cuando el mismo autor establece como definicién
de convencidn a la palabra proveniente del latin conventio, derivada de conveniere,
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convenium, siendo el acuerdo de dos o mds personas sobre una misma cosa o caso.
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Siguiendo la misma linea conceptual, la Enciclopedia Juridica
Omeba* reconoce al convenio diversos significados, entre ellos, precisa
que «constituye una acepcién multivocar, en el sentido de que «diversas
ramas del saber juridico la utilizan para expresar acuerdos o coincidencias
de voluntades». (La cursiva es nuestra).

Sin embargo, para entender mejor estas diferencias, que muchas
veces son técnicas, pasaremos a realizar un deslinde conceptual entre
convencion, pacto y contrato.

Asi, se tiene que para Cabanellas® existe un distingo entre con-
vencién y contrato, ya que la convencién es el género y el contrato la
especie.

Es decir, tanto la convencién como el contrato constituyen un
acuerdo de voluntades. Sin embargo, en la convencién se presentard
dicho acuerdo con la finalidad de constituir cualquier tipo de relaciones
juridicas, pudiendo incluirse las obligaciones; en cambio, en el contrato
s6lo se dardn acuerdos de voluntades con la finalidad de constituir re-
laciones juridicas con efectos inicamente obligacionales por ser ésta la
especie de la convencién.

Por lo tanto, podria decirse que todo contrato es una convencion,
pero no toda convencién es un contrato.

El segundo término que menciona Cabanellas,*
concierto de acuerdo de voluntades, es el pacto; el mismo que también

como parte del

# EncicLorepia Juripica OMEBA. Buenos Aires: Editorial Bibliogrdfica, 1962,

tomo 1v, p. 803.

CaBaNeLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico Usual. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1989, 21.* ed., tomo 11, p. 364.

CaBaNeLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico Usual. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1989, 21.* ed., tomo v1, p. 5.
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es definido por Cabanellas, quien indica que es el acuerdo obligatorio
de voluntades; es lo asi convenido.

El tercer término a que hace referencia Cabanellas”” es el contrato,
y establece que se trata del convenio obligatorio entre dos o mds partes,
relativo a un servicio, materia, proceder o cosa; y que éste podria carac-
terizarse como un acuerdo juridico.

Sin embargo, debe indicarse que acto seguido, Cabanellas indica
que aun cuando en lenguaje corriente se emplean como sinénimos de
contrato otros dos términos, como son el acto juridico y la convencién;
en el lenguaje del Derecho, cada una de esas palabras posee, o deberia
poseer, un sentido técnico preciso.

Es asi que, en base a lo expuesto, el convenio arbitral estarfa escri-
biendo una denominacién correcta.

Ello, sin embargo, no obsta a que otras denominaciones también
lo sean.

1.2.3.2. El convenio arbitral reviste la naturaleza juridica de un acto juridico

Por otra parte, es evidente que la esencia misma del acto juridico estd
constituida por el acuerdo de voluntades. Dentro de tal orden de ideas,
al indicar una definicién acerca de «acuerdo de voluntades», De la
Puente indica que esta figura era un conventio, conventum, pactioy com-
prendia el elemento subjetivo de los consentimientos que coinciden, o
sea el acuerdo de voluntades».®

¥ CaBANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico Usual. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1989, 21.% ed., tomo 11, pp. 337 y 338.

DE 1A PUENTE Y LavaLLE, Manuel. «La convencién y el contrato». En Advocatus.
Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, 2002, p. 106.
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El acto juridico encontrard como fuente a la manifestacién de vo-
luntad, sin importar la manera de su constitucién (unilateral, bilateral
o plurilateral); a diferencia de la convencidn, que excluye a la manifes-
tacién de voluntad unilateral, ya que ella requiere de acuerdo de volun-
tades.

En el caso del convenio arbitral, éste formaria parte de un acto ju-
ridico mayor, si fuese una cldusula del mismo, o también podria ser un
acto juridico auténomo, si ésa fuese la circunstancia de su celebracion.

1.2.3.3. El convenio arbitral reviste la naturaleza juridica de una convencion

De la Puente indica que no existe una unificacién en la doctrina res-
pecto a este tema. Asi las cosas, un sector de especialistas en la materia
(que se podria considerar como el mds numeroso),” considera como
convencién al acuerdo de voluntades sobre un objeto de interés juridi-
co, o sea el acuerdo destinado a crear, modificar o extinguir una relacién
juridica, en tanto que el contrato es el acuerdo de voluntades destinado
a crear obligaciones.

Otro grupo de profesores sefiala, inspirdindose en Domat y en los
pandectistas alemanes, que el contrato cubre todo el Derecho de obliga-
ciones y también su modificacién y extincién. Ello ocasiona que pueden
existir contratos consecutivos, que son los que dan lugar a la creacién de
una relacién obligatoria; contratos modificatorios, mediante los cuales
se cambian determinadas estipulaciones de otros contratos, que siguen
subsistiendo; y contratos extintivos, que son aquéllos que ponen fin a
obligaciones.

2 Como PoTHIER, SavigNY, AUBRY Y Rau, Pranior, SAcHEz RoMAN, Giorar,

Mazeup, JuLiOoT DE LA MORANDIERE, BORDA, BOEF, etc. Dentro del dmbito
nacional, ver De la Puente y Lavalle, Manuel. «La convencién y el contrato».
En Advocatus. Revista editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima, 2002, p. 109.



36 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Finalmente, De la Puente concluye su estudio indicando que «el
contrato es una especie de convencién y la convencién una especie de
acto juridico».*

Tomando estas ideas, no cabe duda de que el convenio arbitral o es
una convencién o formard parte de ella.

1.2.3.4. El convenio arbitral reviste la naturaleza juridica de un acuerdo

Otra posicién que trata de explicar la naturaleza juridica del convenio
arbitral es la teorfa adoptada por Dante Barrios de Angelis.”" Este autor
sostiene que la naturaleza juridica del compromiso arbitral constituye
el concepto contempordneo de convenio arbitral, ya que ambos dan
nacimiento al arbitraje.

Asi, tenemos que Barrios establece que el convenio arbitral no es un
contrato puro, ni un contrato procesal (aun cuando no niega sus carac-
teristicas procesales); sino que mds bien considera el convenio arbitral
como un acuerdo.

Segin el citado autor, la naturaleza y funcién juridica del compro-
miso, han sido consideradas, en primer lugar, como un contrato; asi, se
ha podido decir que constituye un mandato, o una transaccién, o un
contrato sui generis. Con posterioridad, la moderna doctrina creyé ver
en los defectos del compromiso una actividad procesal y lo configura
como una entidad media, surge asi la tesis del compromiso como un
contrato procesal.

% De ra PUENTE Y LavaLLE, Manuel. «La convencién y el contrator. En Advocatus.

Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, 2002, p. 109.

3! BarRrIOS DE ANGELIS, Dante. E/ juicio arbitral. «Biblioteca Oficiales de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo». Seccién 11-
xcr, 1956, pp. 193-211.
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Las concepciones contractuales, que son las que dominan la doc-
trina, ya sea la contractual pura, o civilista, ya sea la posicién media, o
incluso la procesalista, son, para Barrios, desechables.

Para analizar el tema, Barrios indica que en el compromiso hay una
causa Unica y comun a ambas partes, ésta es, el interés en resolver el
conflicto. Tratando de definir el compromiso, hay procesalistas, entre
ellos Carnelutti —segun Barrios—, que entienden que en el contrato
existe una interdependencia de causas; la causa de uno de los contratos
depende de la causa del otro. Ello, debido a que en el compromiso se
da la unidad de las causas, hay un comin interés de las partes en la re-
solucién arbitral del conflicto. Por tanto, la solucién contractual debe
rechazarse de plano, no hay contratos sino un acuerdo.

En esta tltima explicacién sobre la unidad, expresada por Carnelu-
tti, se basa Barrios para negar la naturaleza contractual del «convenio
arbitral». Pero, no es la Gnica razén en la que se basa, ya que considera
que es exacta pero insuficiente, porque aun cuando nos muestra de al-
gin modo lo que es el compromiso, no nos indica para qué sirve, no
nos expresa su funcion.

Indica que el compromiso no es algo que se agota en si mismo, sino
un acto que se realiza para algo distinto de si, para la constitucién de un
juicio que debe terminar en laudo. En consecuencia, una mds perfecta
caracterizacién del compromiso debe considerarlo como un presupues-
to del juicio arbitral, una condicién previa y necesaria que estd consti-
tuida, precisamente, por un acuerdo.

Lo expresado anteriormente, es lo que ha llevado a Barrios a con-
cluir en que el compromiso no es un contrato, sino simplemente un
acuerdo.

Asimismo, indica que el compromiso, como acuerdo, es aleatorio;
su eficacia y su existencia misma dependen de la produccién de actos
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posteriores. No s6lo su eficacia, sino también su vigencia y, con ello,
su existencia, dependen de acontecimientos futuros. Como acuerdo, el
compromiso tiene, por tanto, carcter aleatorio.

Teniendo en cuenta que el compromiso es un presupuesto del jui-
cio arbitral, esto no basta por si solo para construir el juicio, ya que es
un presupuesto concurrente con otro: ese otro presupuesto es la acepta-
cién de los drbitros. Con la aceptacién, el compromiso ve cumplirse su
fin inmediato, que es la constitucién del arbitraje. Pero el compromiso
no limita su energia o su eficacia a esta mera consecuencia de constituir
el arbitraje, sino que acompana al juicio arbitral en todas sus etapas.
En consecuencia, Barrios agrega a las caracteristicas ya sefialadas, que el
compromiso es un acto de adhesién y de integracién juridica.

Asi, considera que es un acto de adhesién, porque mediante ¢l las
partes se acogen a un régimen o a una estructura de Derecho publico
establecidos por las normas procesales. En consecuencia, puede decirse
que las funciones del compromiso, como presupuesto, son constitutivas,
adhesivas e integrativas.

Por nuestra parte, pensamos que esta teoria, aun cuando posea cier-
ta légica juridica, no se percata de que el acuerdo al que hace mencién
no es otra cosa que un convenio, acto juridico, convencion o contrato,
como veremos mds adelante.

1.2.3.5. El convenio arbitral reviste la naturaleza juridica de un contrato
Existe un sector de la doctrina que sefala que el convenio arbitral revis-
te todas las caracteristicas de un contrato, es decir, le atribuye naturaleza

juridica contractual.

La profesora espanola, Hilda Aguilar Grieder,”” senala que en el
convenio arbitral existe una preponderancia del aspecto contractual so-

32 AGuILAR GRIDER, Hilda. La extension de la clausula arbitral a los componentes de un
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bre el procedimental, esto es, de las declaraciones de voluntad sobre
los efectos procesales, en las cuestiones relativas al perfeccionamiento,
validez de interpretacién de la cldusula arbitral. Con base a ello, la ley
aplicable serd la Lex Contractus y, dentro de ella, las normas relativas a la
interpretacién de los contratos, las declaraciones de voluntad, etc.

Dentro del medio juridico nacional, Castillo Freyre y Visquez Kun-
se suman a los autores que consideran que el convenio arbitral es
un contrato:

ze33

En el tréfico juridico y comercial de todos los dias, esto es, en la
realidad, los arbitrajes contratan, casi con absoluta mayoria, en
lo que se conoce como cldusula arbitral. Esta cldusula es pues un
contrato en toda linea.

Debemos aclarar que estamos de acuerdo con Castillo y Visquez al
considerar al convenio como un contrato (por contener una relacién
juridica en la que ambas partes se obligan a someterse en una posible
controversia futura, al arbitraje); sin embargo, no concordamos con la
denominacién utilizada —la de cldusula arbitral—, ya que si el con-
venio arbitral no se encuentra incorporado en un contrato, no tendria
sentido denominarlo cldusula, sino mds bien convenio (considerando la
definicién que brinda Cabanellas).

Por su parte, Guasp®* establece que el arbitraje podia ir presidido de
aquella promesa previa, pero ésa era un antecedente posible, no nece-
sario, de cualquier arbitraje, aisladamente considerado. Ademds anade

grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional. La Corufia: Universidad
de Santiago de Compostela, 2001, p. 348.

CastiLLo Freyre, Mario y Ricardo VAsquez Kunze. El juicio privado: La
verdadera reforma de la justicia. «Biblioteca de Arbitraje». Lima: Estudio Mario
Castillo Freyre-Palestra Editores, 2006, vol. 1, p. 60.

Guasp, Jaime. El arbitraje en el Derecho espariol. Barcelona: Editorial Boch, 1956,
p. 115.
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que el arbitraje propiamente dicho nace del contrato de compromiso o
convenio arbitral que constituye su primer elemento indefectible.

En consecuencia, podriamos decir que Guasp, considera que el
convenio arbitral deberia ser considerado como un contrato, porque
nace o se origina a través de la celebracién de dicho contrato, esto es,
a través del compromiso de resolver una controversia en la via arbitral.

Dentro de esta misma linea de pensamiento, se pronuncia Tomi4s
Ogayar y Ayllén,” quien precisa que:

Desde este punto de vista, la palabra compromiso equivale a obli-
gacién, y mds especialmente a contrato. Pero también hay una
acepcién mds restringida del «compromiso», que es la que expresa
la vinculacién originada por los que aceptan la decision por terce-
ros de una controversia. Este contrato es el que da vida a toda la
institucion arbitral; es su primer elemento, su antecedente obliga-
do, el presupuesto necesario para la actuacién de los drbitros.

Larroumett® también sostiene que el acuerdo de arbitraje es un con-
trato en virtud del cual las partes se comprometen reciprocamente, lo que
permite que dicho contrato sea de naturaleza sinalagmdtica. Es ms, indi-
ca que al ser un contrato, éste debe cumplir con los requisitos de validez de
los contratos y producir los mismos efectos. Sin embargo, el referido autor
establece que dicho acuerdo posee caracteristicas que tienen como objeto
un acto jurisdiccional, lo cual demuestra la naturaleza dual del arbitraje.”

¥ OcGaYAR Y AYLLON, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucion arbitral.

Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1977, p. 155.

LarrouMeT, Christian. A propdsito de la naturaleza contractual del acuerdo del
arbitraje en materia internacional y de su autonomia. En El contrato de arbitraje.
Bogotd. Legis y la Universidad del Rosario, 2005, p. 14.

De modo similar se pronuncian Castillo Freyre y Visquez Kunze (CastirrLo
FrReYRE, 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, vol. 1, 2006, p. 66).
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Segtn Ulises Montoya Alberti,* el acuerdo arbitral o compromiso
es un contrato definitivo, por el cual las partes se pueden ir al asunto
especifico obviando lo genérico, resaltando que una vez celebrado este
«compromiso» existe la obligacién de celebrar el compromiso arbitral
cuando la disputa se presente. Asi, define el compromiso como:

Un acto o convenio en virtud del cual las partes someten a la
decision de los drbitros [...] Los puntos concretos que son ma-
teria de conflicto, pudiendo, ademds determinar las normas de
procedimiento, las condiciones de impugnaciones de laudo que
dictaran los 4rbitros [...].

En resumen, la doctrina consultada pone especial énfasis en la au-
tonomia de la voluntad de las partes; sin embargo, existe otro sector
que, aun cuando recoge la idea central de los contractualistas, incorpora
caracteristicas peculiares.

Asi, Alicia Bernardo,” quien a pesar de que también considera al
convenio arbitral como un contrato, establece que independientemente
del cardcter contractual jurisdiccional que se atribuya al arbitraje como
institucién, la naturaleza contractual del convenio arbitral resulta in-
cuestionable. A continuacién sus expresiones:

El convenio arbitral, a diferencia de los que podriamos deno-
minar contratos privados «ordinarios», tiene como finalidad es-
pecifica la produccién de efectos procesales, no materiales. En
otras palabras, la eficacia de un convenio arbitral no altera las
relaciones juridico-materiales entre las partes contratantes, pero
si incide en la forma en que éstas van a resolver las controversias
que eventualmente puedan surgir. Como es bien sabido, la finali-
dad primordial del convenio arbitral es excluir de la jurisdiccién
ordinaria el conocimiento de una determinada controversia y ob-

% Montova AvserT, Ulises. £/ arbitraje comercial. Lima: Cultural Cuzco, 1988, p. 51.

BERNARDO SaN JosE, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion: incompatibilidad y vias de
exclusion. Granada: s/e, 2002, p. 7.
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tener su resolucion a través de un lzudo que produzca los mismos
efectos que una sentencia firme: cosa juzgada y ejecutoriada.

De la cita anterior, puede apreciarse que aun cuando la autora acep-
ta el origen contractualista privado del convenio arbitral, indica que sus
efectos se producirdn en una esfera procesal, en la que predominarj el
interés publico, ya que el Estado es, en dltimo término, el garante de
una ordenada y eficaz resolucién de los conflictos intersubjetivos que
evite la autotutela, y en la que subyace la renuncia «parcial» al derecho
fundamental a obtener la tutela de jueces y tribunales. Asi, de modo sin-
tético, puede decirse que serfan contratos procesales todos aquéllos cuyo
principal efecto se produce de modo directo en el plano del proceso.*
Asi, esto es lo que los diferencia de los contratos privados de derecho
sustantivo, cuyo efecto principal tiene lugar en la esfera del derecho
material; es decir, en los contratos privados se produce un efecto en el
interior de la relacién de las partes, ya que surgen deberes y derechos.

Concluyendo con la opinién de Alicia Bernardo para sustentar esta
tesis, tenemos que ella encuentra la eficacia procesal que atribuye al
convenio arbitral, pues supone el ejercicio, por las partes, de su derecho
a sustraer el litigio del conocimiento de la jurisdiccién para atribuirselo
a los drbitros. Es en esta exclusién de la jurisdiccién puablica y atribucién
a drbitros, la razén bésica en la que descansa la autora.

Por su parte, y retomando la posicién de Larroumet al hablar sobre
la exclusién de la jurisdiccién publica, éste expresa que: «[...] si el acuer-

0 Segtin Bernardo San José, siguiendo a Chiovenda, «el contrato procesal tiene por

contenido la reglamentacién convencional del proceso —ejemplo tipico, el pacto
de foro prorrogando— o la renuncia de derechos que se hacen valer mediante el
proceso —ejemplo, pacto de no pedir, compromiso arbitral—. Es caracteristica
constante de los contratos procesales la de desarrollar posteriormente su eficacia
en el proceso futuro o pendiente, de manera que la parte pueda obtener su
actuacidn contra la otra parte oponerse cuando se intentare hacer, contraviniendo
el contrato». (Pincipios de Derecho Procesal Civil, I, traducido por José Casdis y
Santalé, Madrid, 1925, pp. 125 y ss.).
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do de arbitraje se aproxima a una cldusula relativa a la competencia del
juez estatal en la medida en que, como esta Gltima, el acuerdo de arbi-
traje prepara un acto jurisdiccional, el aspecto jurisdiccional es distinto
y mucho mds completo, puesto que las partes en el acuerdo excluyen la
competencia de los jueces estatales a favor de la de los drbitros».

En consecuencia, tomando en cuenta las posiciones de los autores
citados, queda claro que la caracteristica de provocar una sustraccién
de la jurisdiccién publica es propia del arbitraje, es decir, del contrato
que produzca el verdadero nacimiento u origen del arbitraje. Por ello,
Christian Larroumet, explicando la posicién que adopta la legislacién
francesa, sefiala que el objetivo del acuerdo de arbitraje es excluir la
competencia de los jueces estatales, cualesquiera que sean estos jueces.

Queda claro, pues, a juicio nuestro, que el convenio arbitral puede
ser considerado un contrato o, en todo caso, una cldusula contractual,
como ocurre en la mayoria de veces. En él se presentan todas las carac-
teristicas de los contratos que dan nacimiento a obligaciones de hacer y
de no hacer (como, por ejemplo, no recurrir a la jurisdiccién ordinaria).

1.2.4. El convenio arbitral entendido como contrato diferente e inde-
pendiente del contrato principal

Un punto aparte —que es conveniente aclarar— es el que concierne a la
autonomia del convenio arbitral, sea cual fuere la posicién que se tome
respecto a la naturaleza juridica de dicha figura.

Se sabe que el convenio arbitral puede pactarse por separado, es
decir, en un contrato independiente, o también puede pactarse en el
que las partes se comprometen a distintas prestaciones; pero lo normal
es que figure como cldusula dentro de un contrato principal. Por eso, en
la prictica, suele hablarse de cldusula arbitral.
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En cualquier caso el convenio arbitral es un contrato diferente e
independiente del contrato principal.

El convenio arbitral tiene fundamento y finalidad diversos de los
que puede tener el contrato principal; razén por la cual, en caso surja
alguna controversia sobre la validez del contrato principal, la cldusula
arbitral contenida en dicho contrato no sufrird los efectos de dicha si-
tuacion.

La accesoriedad, en sintesis, alude a la dependencia documental o
respecto de una relacién juridica, de la cual el cual el convenio trae su
razén y su utilidad. Obviamente, este cardcter auténomo del convenio
pre-arbitral, también lo independiza —salvo pacto expreso— del resto
del contenido de las demds estipulaciones que pudiera haberse incluido
en el negocio que crea la relacién juridica, tales como condicién, plazo,
etc.

Asi lo establece Alicia Bernardo, al indicar que:

La autonomia del convenio arbitral significa, en primer lugar, lo
que el precepto dice, esto es, que la eventual nulidad del contra-
to principal en el que el pacto arbitral se encuentra inserto no se
extiende al pacto mismo.

Dicha afirmacién es ratificada por Castillo Freyre y Visquez Kunze,
al precisar que:

El contrato arbitral, conforme a la doctrina y la legislacién ex-
puesta no es mds que contrato de arbitraje en toda regla al que,
para variar, se le escamotea el nombre de contrato de arbitra-
je. Cuando éste «adopta la forma de una cldusula incluida en
un contrato» no estamos mds que en presencia de una cldusula
arbitral a través de la cual se contrata un arbitraje. Cuando el
susodicho convenio se expresa mediante un «acuerdo indepen-
diente», bien podemos estar ante un contrato de arbitraje sobre
controversia producida en el caso de un conflicto de intereses ex
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ante el contrato de arbitraje, o bien ante un hipotético contrato
universal de arbitraje.”’

Por ello, se dice que ambos emanan de sendas declaraciones de vo-
luntad diferentes o, por lo menos, dirigidas a fines diversos: el contra-
to principal, a regular las relaciones juridico-materiales entre las partes
contratantes, y el convenio arbitral, a desplazar la jurisdiccién, enco-
mendando a los 4rbitros la resolucién de los conflictos que puedan sur-

gir.

Por otra parte, Alicia Bernardo* indica que la autonomia del con-
venio arbitral conlleva al menos tres consecuencias mds:

En primer lugar, expresa que significa que puede aplicarse al conve-
nio arbitral una normativa diferente de la que regula el contrato base, de
especial utilidad en el arbitraje internacional. En segundo lugar, supone
también que la eficacia del convenio, tanto positiva (vinculando a las
partes al arbitraje) como negativa (excluye de la jurisdiccién ordinaria),
se extiende al enjuiciamiento de la validez o nulidad del contrato prin-
cipal. Como dice Albadalejo, la doctrina de la autonomia del convenio
arbitral ha surgido «porque se intenta salvar el tal pacto arbitral para
que, en virtud de él, se pueda juzgar de la validez o no del contrato
arbitrable».

Por dltimo, a nuestro entender, la autonomia supone, ademds, que
la eficacia del convenio arbitral alcance incluso el enjuiciamiento sobre
la validez o nulidad del propio convenio arbitral. De este modo, si el
actor solicita la nulidad del convenio con el propésito de excluir deter-

41 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, vol. 1, 2006, p. 71.

BERNARDO SaN JosE, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion: incompatibilidad y vias de
exclusion. Granada, 2002, p. 18.
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minadas controversias del arbitraje, el demandado podrd proponer con
éxito la declinatoria.

Nosotros concordamos con las ideas planteadas acerca de la autono-
mia del convenio arbitral, ya que aun en el caso de que forme parte de un
contrato, este convenio sigue poseyendo su propia naturaleza y fin para
el cual ha sido constituido por las partes; por ello, se dice repetidamente
que en caso este convenio formara parte de un contrato en el que estd en
riesgo su validez, el convenio no se ve afectado. Entonces, el convenio
arbitral es un contrato diferente e independiente del contrato principal.

1.2.5. La posicion del legislador nacional

En definitiva, y teniendo en cuenta todo lo sefialado, debe resaltarse que
la discusion realizada en la doctrina trajo como consecuencia que los le-
gisladores descartaran la permanencia, en la ley, de la cliusula compro-
misoria y el compromiso arbitral. Es asi que la Ley General de Arbitraje
(Decreto Ley n.° 25935) que rigi6 del 9 de diciembre de 1992 al 4 de
enero de 1996, apel6 a la figura conocida en la doctrina y en la legisla-
cién extranjeras como convenio arbitral.

Sin embargo, es con la Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje (vi-
gente desde el 5 de enero de 1996 hasta el 31 de agosto de 2008), que
se establecié que el denominado convenio arbitral posea todos los carac-
teres que la doctrina contempordnea le atribuye. Dicha ley no repitié el
grave error de la anterior, y define correctamente el convenio arbitral en
su articulo 9, al sefalar lo siguiente:

Articulo 9.- Definicion del convenio arbitral.- El convenio arbi-
tral es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica contractual o no
contractual, sean 0 no materia de un proceso judicial. El conve-
nio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la realizacién de
cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje se desarrolle,
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pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el laudo arbi-
tral. El convenio arbitral puede estipular sanciones para la parte
que incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del
mismo, establecer garantias para asegurar el cumplimiento del
laudo arbitral, asi como otorgar facultades especiales a los 4rbi-
tros para la ejecucién del laudo en rebeldia de la parte obligada.
Independientemente de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los
arbitros se encuentran facultados para interponer multas hasta
por un méximo de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias a la
parte que no cumpla sus mandatos. Estas multas que serdn en
favor de la otra parte, constardn en el laudo arbitral y se ejecuta-
rin conjuntamente con este tltimo.

De esta manera, independientemente del momento en que se sus-
criba el acuerdo de arbitraje (antes o después de que surja la controver-
sia), sélo existiria un contrato: «el convenio arbitral».

La Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, dejé de regir el 30 de
agosto de 2008, en virtud de lo establecido por el Decreto Legislativo
n.° 1071, el mismo que también recoge el concepto de convenio arbi-
tral. Es asi, que la ley que rige a partir del 1 de septiembre de ese afio,
define en su articulo 13, inciso 1 al convenio arbitral de la siguiente
manera:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

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

Cabe resaltar que, de la definicién del convenio arbitral que contie-
ne el articulo 9 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, se des-
prendian dos defectos fundamentales, que bien se podrian aplicar a la
actual regulacién que hace del convenio el Decreto Legislativo n.° 1071.
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Asi las cosas, por un lado, el llamado efecto positivo, el cual consiste
en la obligacién de las partes de someter a arbitraje las controversias que
hayan surgido o puedan surgir de una determinada relacién juridica, asi
como la obligacién de cumplir la decisién de los drbitros. Por otro lado,
el denominado efecto negativo, que se traduce en la prohibicién a los
6rganos de la jurisdiccién estatal de conocer tales cuestiones.

1.2.6. La posicion de la legislacion extranjera

Teniendo en cuenta lo senalado hasta aqui, creemos importante ha-
cer referencia a cdmo es que se regula el tema bajo andlisis a nivel de
la legislacién extranjera, pues, como se sabe, nuestra tradicién juridica
tiene influencia de otros sistemas juridicos, los cuales aportan directa o
indirectamente para que las leyes que rigen en nuestro territorio tengan
cada vez menos diferencias.

Asi, a la Ley Modelo Uncitral (que por sus siglas significa United
Nations Commission on International Trade Law), al definir al convenio
arbitral utiliza la denominacién de «acuerdo», y establece en su articulo
7, inciso 1, lo siguiente:

Articulo 7.- [...]

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 [...].

Por su parte, la Convencién de Panamd, en su articulo 1, define el
convenio arbitral como:

Articulo 1.- [...] el acuerdo de las partes en virtud del cual se
obligan a someter a decisién arbitral las diferencias que pudiesen
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surgir o que hayan surgido entre ellas con relacién a un negocio
de cardcter mercantil. El acuerdo respectivo constard en el es-
crito firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o
comunicaciones por télex.

Por su parte, en Ecuador, la Ley n.° 000.RO/145, del 4 de septiem-
bre de 1997, sefiala que:

Articulo 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud
del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las contro-
versias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, con-
tractual o no contractual. [...]

De otro lado, en Chile, la Ley n.° 19.971 prescribe que:

Articulo 7.- Definicion y forma del acuerdo de arbitraje.

1) El «acuerdo de arbitraje» es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica, contractual
o no contractual. El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la
forma de una cldusula compromisoria incluida en un con-
trato o la forma de un acuerdo independiente. [...]

Entre tanto, en Espana, la Ley n.° 60/2003, establece en su Titulo i1
«Del convenio arbitral y sus efectos», articulo 9, lo siguiente:

Articulo 9.- Forma y contenido del convenio arbitral.

1. El convenio arbitral, que podrd adoptar la forma de cldusula
incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, de-
berd expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje
todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacién juridi-
ca, contractual o no contractual. [...]
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Asimismo, Bolivia, a través de la Ley n.° 1770, ley de 10 de marzo

de 1997, indica que:

Articulo 10.- I. El convenio arbitral se instrumenta por escrito,
sea como cldusula de un contrato principal o por acuerdo se-
parado del mismo. Su existencia deriva de la suscripcién de un
contrato principal o de un convenio arbitral especifico o del in-
tercambio de cartas, télex, facsimiles o de cualquier otro medio
de comunicacién, que deje constancia documental de la volun-
tad de ambas partes de someterse al arbitraje.

Dentro de esta misma linea legislativa, tenemos a Paraguay, pais
que a través de la Ley n.° 1.879/02, establece en su articulo 3, que:

Articulo 3.- Definiciones. A los efectos de la presente ley, se en-

tenderd por:

a) Acuerdo de arbitraje: el pacto por el cual las partes deciden
someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una deter-
minada relacién juridica, sea o no contractual. El acuerdo
de arbitraje podrd adoptar la forma de una cldusula com-
promisoria incluida en un contrato o la forma de acuerdo
independiente. [...]



Carituro 11
CLASIFICACION DEL CONVENIO ARBITRAL

2.1. Concepto

Conforme a lo establecido por el inciso 1 de la Ley de Arbitraje, el
convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje, todas las controversias o ciertas controversias que hayan sur-
gido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién
juridica contractual o de otra naturaleza.

Puede deducirse claramente del contenido de la norma citada, que
el convenio arbitral implica un acuerdo de voluntades, y el objeto cen-
tral de este acuerdo de voluntades, es contemplar la posibilidad de que
la solucién de determinadas controversias que surjan en el futuro, sea
sometida a arbitraje.

2.1.1. El necesario origen contractual

La libertad de contratar implica un doble concepto. Por un lado, la
libertad de contratar propiamente dicha, y por otro, la libertad contrac-
tual o de configuracién interna.

Mis alld de la doble naturaleza de este concepto, es decir, la libertad
de contratar y la libertad contractual o de configuracién interna, resulta
evidente que a nadie se le puede imponer en el Pert, la celebracién obli-
gatoria de un contrato (salvo en casos de excepcién).
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Esta plena libertad rige, por tanto, en materia arbitral, en donde
el apartamiento de la jurisdiccién ordinaria, debe ser absolutamente
voluntario y no forzoso.

En conclusién, el convenio arbitral es esencialmente y por natura-
leza, voluntario.

2.2. Clasificacién del convenio arbitral

Consideramos que existen diversos criterios en virtud de los cuales se
podria clasificar el convenio arbitral.

2.2.1. Segiin el momento en que se pacta
a) Antes del surgimiento el conflicto

Usualmente, los convenios arbitrales prevén la existencia de un conflic-
to, a efectos de que cuando éste se produzca (si tal evento llegara a ocu-
rrir), las partes solucionardn sus controversias en la jurisdiccion arbitral.

Por lo demds, ése resulta el momento idéneo para pactar el con-
venio arbitral, en la medida de que cuando se celebra un contrato y se
da nacimiento a determinadas obligaciones, la expectativa de las partes
para el cumplimiento futuro de tales obligaciones es dptimo y, natu-
ralmente, la relacién entre ambas es cordial; elementos que estimamos
indispensables para que las partes puedan acordar un convenio arbitral,
en la sana previsién de que un eventual e indeseable conflicto se resol-
verd de la manera mds rdpida posible y, precisamente, dicho convenio se
pactard cuando no tengamos frente a nosotros a una parte incumplien-
te, y que en virtud de su propio incumplimiento, podrd estar interesada
en retardar la solucién de esa controversia en la que tendra todas las de

perder.
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b) Con posterioridad al surgimiento del conflicto

Aunque resulta bastante inusual, es perfectamente factible que las partes
convengan en la celebracién de un convenio arbitral, con posterioridad
al surgimiento de una controversia entre ambas.

Tal situacién podria derivarse de distintos escenarios. Uno primero,
serfa aquél en el cual, en el contrato que vinculaba a las partes, éstas no
habian celebrado convenio arbitral alguno y ellas, con el 4nimo de que
la controversia se solucione de una manera rdpida y, en cierta forma,
amigable o poco hostil, deriven dicha solucién a la jurisdiccién arbitral,
en razén de haber acordado un convenio arbitral, precisamente, con
posterioridad al surgimiento de tal controversia.

Situaciones como ésta se observan, fundamentalmente, cuando nos
encontramos en presencia de dos partes que tienen entre si antiguas, es-
trechas o notorias relaciones comerciales, que aspiran a continuar, luego
de solucionada la controversia y que trascienden con holgura los alcan-
ces y términos de la misma.

Una segunda situacién en la que podria celebrarse un convenio ar-
bitral, con posterioridad al surgimiento de la controversia, seria el caso
en el cual las partes hubiesen incluido un convenio arbitral en el con-
trato que las vinculaba, pero caigan en la cuenta de que los alcances del
convenio resultan insuficientes para recurrir la jurisdiccién arbitral en la
solucién del conflicto surgido.

En razén de ello, y de complementar los alcances del convenio arbi-
tral celebrado con anterioridad, las partes podrian recurrir a celebrar un
nuevo convenio arbitral que sustituya o que complemente los términos
del anterior.

Si bien hasta este punto nos hemos referido a casos en los cuales la
controversia se derive de una relacién contractual, bien podriamos ima-
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ginar un tercer escenario en el cual la controversia surja de un supuesto
de responsabilidad civil extracontractual (articulos 1969 y siguientes del
ysig

Cédigo Civil de 1984).

Dentro de tal orden de ideas, producido el acto dafioso y ante la
ausencia de un convenio arbitral, las partes podrian perfectamente ce-
lebrar dicho convenio a efectos de solucionar tales controversias en esta
jurisdiccién y no en la ordinaria.

Ello, naturalmente, se producird sélo en los casos en que la parte
causante del dano tenga la voluntad y la disposicién de solucionar el
problema de manera justa y célere.

2.2.2. Segiin si constituye una cldusula contractual o un contrato inde-
pendiente

a) El convenio arbitral como cldusula contractual

Puede derivarse fécilmente del primer criterio clasificatorio que el con-
venio arbitral de manera usual constituye parte de un contrato mayor,
es decir, por lo general, estd redactado a modo de cldusula contractual,
en donde se establecen los alcances y caracteristicas que tendra la solu-
cién de controversias en esta via.

b) El convenio arbitral como contrato independiente

En la medida de que el convenio arbitral se ha celebrado de mane-
ra independiente, ya sea para establecer la jurisdiccién arbitral ante su
existencia, o para complementar los alcances de un convenio anterior
incluido en un contrato® o, finalmente, cuando el convenio arbitral se
pacta para solucionar controversias derivadas de la responsabilidad ex-

% Si bien se celebra en documento independiente, queda en evidencia que las

modificaciones quedan integradas al convenio arbitral, que forma parte del
contrato que se inserta.
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tracontractual, es claro que en estos casos el convenio arbitral serd en si
mismo un contrato, y no sélo cldusula de un contrato mayor.

No obstante, debemos sefialar que los efectos pricticos de una si-
tuacién o de otra, serdn exactamente los mismos dentro de la legislaciéon
nacional.

2.2.3. Segiin el niimero de partes
El convenio arbitral puede ser bilateral, plurilateral o unilateral.

a) Bilateral

Siendo usual que los convenios arbitrales provengan de relaciones con-
tractuales, es también usual que éstas se hallen conformadas por sélo
dos partes.

No existiendo una estadistica sobre este particular, es evidente que
la doctrina contractual coincide en asumir que el grueso de contratos es
celebrado estrictamente por dos partes, de ahi que la inmensa mayoria
de convenios arbitrales tengan también origen bilateral.

b) Plurilateral

Teniendo en cuenta que el contrato es, sin lugar a dudas, el instru-
mento de relacién patrimonial de los seres humanos por excelencia, y
considerando las muy variadas formas contractuales que existen en el
mundo contempordneo, cada dia resulta mds usual apreciar la existencia
de contratos plurilaterales, es decir, de aquéllos celebrados por mis de
dos partes.

En estos casos también se puede pactar la existencia de convenios
arbitrales.
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Sin embargo, siempre deberd tenerse presente que los contratos
plurilaterales presentardn como inconveniente conceptual al momento
de iniciarse el arbitraje, el relativo al nombramiento de los drbitros, en
la medida de que, salvo disposicién diversa del propio convenio arbi-
tral, no es que cada parte contractual vaya a nombrar un drbitro, sino
que los drbitros de parte deberdn ser nombrados, uno, por las partes
contractuales que sean la parte demandante, y el otro, por las partes
contractuales que sean la parte demandada; siendo evidente que ambos
arbitros elegirdn al presidente del tribunal.

Aunque no se trata de un tema que desarrollaremos en este trabajo,
debemos dejar constancia de que éste es uno de los que genera la mds
encendidas controversias en los procesos arbitrales.

Pero, en este rubro también se halla el convenio arbitral inserto en
un estatuto social. Pluralidad de partes, un solo contrato y un solo con-
venio arbitral a invocar para solucionar sus controversias.

¢)  Unilateral

Aunque parezca extrafo, por excepcién los «convenios arbitrales» pue-
den ser celebrados por una sola parte, como es el caso de los convenios
arbitrales contenidos en los testamentos, supuesto contemplado por la
Séptima Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje, que en
estricto es una cldusula testamentaria arbitral, obviamente contenida en
un acto que en el Perd es, por esencia, unilateral.

En estos casos, lo establecido por el testador, obligard a quienes
sean sus sucesores (herederos y legatarios), ademds de los albaceas, a re-
solver en arbitraje las controversias que se pudieran suscitar entre ellos,
incluidas las relativas al inventario de la masa hereditaria, su valoracién,
administracién y particién.
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Es evidente, por cierto, que como lo establece el segundo parrafo
de la mencionada Séptima Disposicién Complementaria de la Ley de
Arbitraje, si no hubiese testamento o el testamento no contemplara una
estipulacién arbitral, los sucesores y los albaceas, perfectamente podrian
celebrar —con posterioridad— un convenio arbitral para resolver las
controversias antes mencionadas.

2.2.4. Segiin a quiénes comprende sus efectos
a) Efectos restringidos a las partes que lo celebran

Constituye regla general dentro del Derecho peruano, conforme lo esta-
blece el articulo 1363 del Cédigo Civil, que los contratos s6lo producen
efectos entre las partes que los celebran y sus herederos, salvo en cuanto
a éstos, si se trata de derechos y obligaciones no transmisibles.

Es evidente, ademds, que cuando nos encontramos ante la situacion
usual de un convenio arbitral que haya sido incluido como cldusula de
un contrato o como contrato independiente, los efectos de dicho con-
venio, sélo se circunscribirdn a las partes que lo han celebrado, dentro

de los alcances del articulo 1363 del Cédigo Civil.
b) Efectos que comprenden a terceros

Sin embargo, hay casos en los cuales los alcances del convenio arbitral
se extienden a partes que no lo celebraron.

La legislacién arbitral peruana regula expresamente dos casos.

El primero, es el arbitraje testamentario, sobre cuyas caracteristicas
ya hemos tratado.

El segundo, es el arbitraje estatutario, regulado en la Sexta Disposi-
cién Complementaria de la Ley de Arbitraje.



58 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Dicha norma establece que puede adoptarse un convenio arbitral
en el estatuto de una persona juridica* para resolver las controversias
entre la persona juridica y sus miembros, directivos, administradores,
representantes y funcionarios, o las que surjan entre ellos, respecto a sus
derechos u obligaciones, o las relativas al cumplimiento de los estatutos,
o la validez de los acuerdos.

La referida norma agrega que el convenio arbitral alcanza a todos
los miembros, directivos, administradores, representantes y funciona-
rios que se incorporen a la sociedad, asi como a aquéllos que al momen-
to de suscitarse la controversia, hubiesen dejado de serlo.

Es evidente, entonces, que el referido convenio arbitral estatutario,
no sélo se extiende a quienes lo celebran, es decir, a los socios, titulares,
asociados o fundadores de la persona juridica, sino a una serie de perso-
nas mds, como es el caso de directores, administradores, representantes
y funcionarios que, formando parte de la persona juridica, evidente-
mente, no han celebrado dicho convenio arbitral.

Pero no sélo eso, pues el convenio arbitral estatutario también se
extenderd a los directores, representantes y funcionarios de la persona
juridica que ingresen a ella en el futuro, y a aquéllos que ingresen a
trabajar como administradores para la persona juridica en el futuro,
incluyendo a quienes adquieran la calidad de socios o asociados con
posterioridad a la celebracién del referido convenio arbitral.*

# Témese nota de que dicha Disposicién Complementaria, hace referencia al

convenio arbitral en el estatuto de una persona juridica en general; es decir, que la
posibilidad de adoptar el arbitraje estatutario se extiende a todo tipo de persona
Jjuridica que contenga un estatuto, tales como sociedades anénimas, sociedades
comerciales de responsabilidad limitada, sociedades civiles, empresas individuales
de responsabilidad limitada, asociaciones, fundaciones y comités.

Al respecto cabe sefalar, que lo dispuesto en la Sexta Disposicién Complementaria
de la Ley de Arbitraje, debe ser interpretado tomando en consideracién la
legislacién laboral. En efecto, la nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley n.© 29497),
establece en la Sexta Disposicién Complementaria, que «Las controversias

45
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Esta caracteristica es importante, pues ella constituye una situacién
excepcional a la regla del articulo 1363 del Cédigo Civil, la misma que
resulta vdlida en funcién a dos razones.

La primera, pues se trata de una modificacién a la regla establecida
por norma legal de similar jerarquia, en tanto el Cédigo Civil y la Ley
de Arbitraje, fueron promulgados via decreto legislativo, lo que equivale
a que ambos cuerpos normativos tienen rango de ley.

Ademds, la Ley de Arbitraje s6lo establece esta excepcién a los al-
cances del convenio arbitral con respecto de terceros no suscriptores del
mismo, habida cuenta de que dicha excepcién no regird para los demds
actos o estipulaciones contractuales, a cuyo efecto continda siendo re-
gla, la contenida en el articulo 1363 del Cédigo Civil.

Es necesario sefialar también que en el caso del arbitraje estatutario,
el convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas, asambleas o
consejos o cuando se requiera una autorizacién que exija la intervencién
del Ministerio Publico.

En los casos de arbitraje estatutario, resulta fundamental para que
sus efectos se extiendan a terceros no suscriptores, el hecho de que el
estatuto social se encuentre inscrito en los Registros Publicos; ello, en
la medida de que sélo la publicidad hard que dicho convenio arbitral
estatutario tenga efectos con respecto a los terceros no suscriptores que
todavia no ostenten la calidad de socios, asociados, accionistas, directi-

juridicas en materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje, siempre y cuando el
convenio arbitral se inserte a la conclusién de la relacién laboral y, adicionalmente,
la remuneracién mensual percibida sea, o haya sido, superior a las setenta (70)
Unidades de Referencia Procesal».

En este sentido, se entenderd que el arbitraje estatutario, no serfa aplicable para
aquellos miembros, directivos, administradores, representantes y funcionarios,
que ademds de desempefarse como tales, tengan la calidad de trabajadores de la
persona juridica y, siempre y cuando, la controversia juridica se relacione o derive
de derechos laborales.
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vos, administradores o representantes; o para quienes se incorporen en
cualquiera de dichas calidades en el futuro.

Por lo demds, los efectos del convenio arbitral con respecto a terce-
ros no suscriptores, podrian ser perfectamente cuestionados por aque-
llos miembros* que se hubieren opuesto expresamente a la modifica-
cién de un estatuto que antes no incluia al arbitraje estatutario.

Decimos esto, en la medida de que en este caso, serd claro que no
podria aplicarse la ficcién de haber manifestado voluntad alguna en
favor del convenio, habida cuenta de que habria negativa o rechazo
expreso respecto al mismo.

Para tales efectos, el miembro o su representante, de ser el caso,
deberd dejar constancia en el acta del sentido de su voto. Ello, en con-
cordancia con el articulo 135 de la Ley General de Sociedades, Ley n.°
26887, que sefala:

Articulo 135.- Contenido aprobacién y validez de las actas

En el acta de cada junta debe constar el lugar, fecha y hora en
que se realizé; la indicacién de [...]; el nombre de los accionistas
presentes o de quienes representen; [...]; la forma y resultado de
las votaciones y los acuerdos adoptados.

[...]

Cualquier accionista concurrente o su representante y las per-
sonas con derecho a asistir a la junta general estdn facultados
para solicitar que quede constancia en el acta del sentido de sus
intervenciones y de los votos que hayan emitido.

[...]

El acta tiene fuerza legal desde su aprobacién.

Dentro de tal orden de ideas, el acuerdo que incorpora un conve-
nio arbitral estatutario como medio de resolucién de controversias, no

“ Entendemos por miembros, a los socios, titulares, asociados, fundadores y/o

miembros de comités.
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obliga al accionista que se opuso a la modificacién de un estatuto que
antes no inclufa al arbitraje estatutario y dejé constancia expresa de su
rechazo en el acta.

El mismo argumento serfa aplicable por extensién para los socios,
asociados, fundadores y miembros de comités; toda vez que donde hay
la misma razdn, hay el mismo derecho.

2.2.5. Segiin sus alcances
a) Cualquier controversia

Es el caso de los convenios arbitrales que establecen que cualquier con-
troversia que se suscite entre las partes relativa la celebracién o ejecucién
del contrato, serd sometida a la jurisdiccién arbitral.

Si fuera voluntad de las partes el someter cualquier controversia que
se suscite en ellas a arbitraje, entonces, deberdn expresarlo claramente
en el convenio arbitral.

Decimos esto, en la medida de que son muchos los casos en los que
se aprecia la existencia de cldusulas patoldgicas en las que, si bien fue la
intenci6n de las partes el someter cualquier futura controversia a arbitra-
je, la redaccién del convenio arbitral contradice esa supuesta intencién.

Si se desea que el convenio arbitral comprenda cualquier futura
controversia, las partes, fundamentalmente, tendrdn que tener en con-
sideracién dos rubros, los mismos que podrian ser contemplados o pre-
cisados, pero sin cuya inclusién o precision, el convenio arbitral que
desean celebrar se encontrarfa incompleto y, por tanto, serfa patoldgico.

Asi las cosas, es fundamental que las partes incluyan en el texto del
convenio arbitral, las controversias derivadas de la celebracién del acto,
y aquéllas que se derivan de su ejecucion.
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Pasemos a analizar ambos casos.

El contemplar las controversias derivadas de la celebracién de un
contrato, resulta en extremo importante, en la medida de que es el mo-
mento de la celebracién donde pueden presentarse algunos vicios que
ulteriormente generen controversias entre tales partes y que, técnica-
mente hablando, s6lo estardn presentes al momento de la celebracién
del contrato y no en ocasién posterior.

Como sabemos, es en la celebracién donde se presentan los even-
tuales problemas relativos a la nulidad de los contratos, cuyas causales
se encuentran reguladas de manera minuciosa por el articulo 219 del

Cédigo Civil.

Eso significa que si no se contempla este extremo del convenio ar-
bitral, no podrd ser discutida en arbitraje ninguna controversia referida
a nulidades.

Lo propio ocurre con los casos de anulabilidad de los actos juridicos
y contratos, materia regulada en detalle en el articulo 221 del Cédigo

Civil.

Como es evidente, todas las causales de anulabilidad de los contra-
tos, al igual que todas las causales de nulidad de los mismos, consisten
en vicios cuya presencia se ubica al momento de la celebracién de tales
contratos, de modo que, de no haberse contemplado en un convenio ar-
bitral las controversias relativas a la celebracién del acto, tales controver-
sias deberdn ser resueltas en la jurisdiccién ordinaria y no en la arbitral.

Por lo demds, debemos decir lo propio con respecto a cualquier
alegacién de invalidez del contrato, pues dentro de la regulacién legal
peruana, la invalidez es un efecto natural de la nulidad y de la anula-
bilidad, razén por la cual, si un convenio arbitral no contemplara las
controversias relativas a la celebracién del contrato, cualquier alegacién
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de invalidez, también deberd ser resuelta en la jurisdiccién ordinaria y
no en la arbitral.

Y no sélo eso, pues en el Derecho contractual peruano existe un
tercer caso de vicios de origen, presente al momento de la celebracién
del contrato. Es el de la rescisién, materia regulada de modo general por
los articulos 1370 y 1372 del Cédigo Civil, y de manera especifica, por
los supuestos legales de lesién (articulo 1447), compraventa sobre me-
dida (articulo 1575), venta de bien total o parcialmente ajeno (articulos
1539 y 1540, respectivamente), entre otros.

Los casos de rescisién plantean la existencia de vicios de origen, los
mismos que no podrian ser de conocimiento de la jurisdiccién arbitral,
en caso no se hubiere pactado en el convenio, las controversias relativas
a la celebracién del contrato.

Es necesario advertir ademds que cualquier alegacién de ineficacia
derivada de la rescisién contractual o de la nulidad o invalidez del con-
trato, se regird estrictamente por todo lo que acabamos de expresar.

Por otra parte, para que los convenios arbitrales comprendan la so-
lucién de cualquier controversia que se genere entre las partes, deberdn
también referirse a los conflictos o controversias relativos a la ejecucién
de los contratos.

La expresion «ejecucion de los contratos» es lo suficientemente am-
plia como para comprenderse en ella a todas las controversias relativas
a la ejecucién propiamente dicha, vale decir, al cumplimiento, como,
evidentemente, a los defectos de cumplimiento, lo que equivale a decir
que estarfan comprendidas en el convenio arbitral, todas las controver-
sias o reclamos que se deriven de un cumplimiento parcial, excesivo,
tardio, anticipado o defectuoso, ademds de, claro estd, aquéllas relativas
al incumplimiento total de la obligacién.
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Es claro para nosotros que todas estas variantes del incumplimiento
contractual pueden constituir alegaciones y controversias referidas a la
ejecucién o cumplimiento del propio contrato.

Sobre este rubro, hay que expresar que las partes tendrdn la més
absoluta libertad, si asi lo consideran conveniente a sus intereses, de
efectuar las precisiones que desean en torno a las controversias relativas
a la celebracién y ejecucién del contrato, en aras de lograr el mayor
detalle o precision.

Sin embargo, es aconsejable que dicho detalle sea, en todo caso, lo
suficientemente exhaustivo como para que el mismo no desnaturalice
la amplitud de la expresién de que cualquier controversia relativa a la
celebracién o ejecucion del contrato, serd arbitrable.

b) Algunas controversias

Se deduce ficilmente de lo expuesto en el punto anterior que, ya sea por
voluntad propia de las partes, o por inadvertencia (convenio patolégi-
co), el convenio arbitral podria no comprender todas las controversias
susceptibles de suscitarse entre las partes, sino s6lo algunas.

Mis alld de los casos en que esto ocurra por inadvertencia o mala
redaccién del convenio arbitral, si tal decisién fuese voluntaria, general-
mente, encontrard explicacién en la voluntad de las partes de reservar al-
gunas de sus eventuales controversias a la jurisdiccién ordinaria, en donde
—tal vez— hallen mayor seguridad debido a la pluralidad de instancias.

2.2.6. Segiin exista o no negociacion previa del convenio arbitral
a) Convenios arbitrales por negociacion previa

Como sabemos, los contratos se dividen en aquéllos paritarios o de ne-
gociacion previa, es decir, aquellos contratos cuyo contenido ha sido
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libremente formado y discutido por las partes en su integridad, sin la
existencia de formatos preestablecidos e impuestos por una de las partes.

No cabe duda de que esta clasificacién general de los contratos pue-
de extenderse a los convenios arbitrales, en donde, en infinidad de ca-
sos, los textos de los convenios arbitrales son negociados por las partes
que los celebran, sin restriccién alguna.

Podriamos hablar, incluso, de que en estos casos existe en las partes
plena libertad contractual o de configuracién interna con respecto a la
definicién del contenido del convenio arbitral.

b) Convenios arbitrales sin negociacion previa

Dentro de la doctrina contractual es indudable que la libertad de con-
figuracién interna se restringe, en la medida de que nos encontremos
frente a contratos por adhesién o celebrados con arreglo a cldusulas
generales de contratacion.

En pocas palabras, los contratos por adhesién son aquéllos redacta-
dos en su integridad por una sola de las partes, con el 4dnimo de celebrar
en base a estos textos o formularios, un nimero indefinido de contratos.

Se podria decir que los textos de los contratos por adhesién son
invariables. En ellos no hay nada que discutir.

Pero, la libertad contractual o de configuracién interna también
se ve menoscabada en el caso de los contratos celebrados con arreglo a
cldusulas generales de contratacién.

Como se sabe, en estos contratos hay determinadas cldusulas que se
van a incluir de todas maneras en el contrato que se celebra, existiendo
alguna flexibilidad, en el sentido de intercambiar algunas cldusulas o de
adicionar algunas otras que sean fruto de negociacién previa, las mismas
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que podrian sustituir o complementar algunas cldusulas generales de
contratacion.

Resulta evidente, entonces, que la cldusula que contenga el con-
venio arbitral, o serfa parte de un contrato por adhesién, o ella misma
serfa una cldusula general de contratacién destinada a integrar un sin-
numero de relaciones contractuales.

2.2.7. Por el tipo de arbitraje que contempla

a) De derecho

La Ley de Arbitraje en actual vigencia, pricticamente, ha entronizado
el arbitraje de derecho como fundamental caracteristica del arbitraje en
nuestro pafs.

Es indudable, ademis, que de la regulacién que se hace en particu-
lar, el arbitraje de derecho es la regla, y el de conciencia, la excepcidn.

Incluso, si los convenios arbitrales no sefialan la naturaleza del fu-
turo arbitraje, éste serd de derecho; lo que equivale a decir que para que
sea un convenio arbitral que contemple un arbitraje de conciencia, ello
deberd establecerse asi, de manera expresa.

b) De conciencia
De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior, el arbitraje serd de con-

ciencia, en la medida de que las partes asi lo hayan establecido expresa-
mente en el convenio arbitral.
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2.2.8. Segiin contemple o no un arbitraje institucional
a) Institucional

Si el convenio arbitral estableciera que el arbitraje serd institucional o
administrado, ello implicard que el proceso que se inicie en base a este
convenio arbitral, deberd ser administrado por algln centro de arbitraje
en especial, el mismo que, si fuese el caso, debera preverse en el propio
convenio arbitral.

Es de observar que se tratarfa de un convenio arbitral patoldgico,
aquél que sefialara que el arbitraje deberd ser institucional o administra-
do por algin centro de arbitraje, pero no sefialara cudl; o que sefalara
el nombre defectuoso de dicho centro; o, incluso, el caso en el cual se
contemple que las partes acordardn en el futuro el nombre de dicho
centro de arbitraje.

Todos estos convenios arbitrales serfan defectuosos o patolégicos,
en la medida de que no estarfan estableciendo reglas claras para la solu-
cién de la controversia.

Esto es gravisimo, sobre todo cuando surja el conflicto y se tenga
a una parte renuente al arbitraje, que podria, por lo demds, con todo
derecho, valerse de las imperfecciones o defectos del propio convenio
arbitral para deducir excepciones o cuestiones previas.

En ese sentido, es también patoldgico el convenio arbitral que, para
ser completo, requiere de un nuevo acuerdo de partes, pues a este caso
le son aplicables las consideraciones que acabamos de sefialar.

b) Ad-Hoc

Resulta claro que si en el convenio arbitral no se estableciera que el arbi-
traje serd institucional o administrado, entonces, serd ad-hoc.
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2.2.9. Segiin si el convenio arbitral contempla un plazo o no
a) Convenios arbitrales que establecen plazo para la duracion del arbitraje

Existen convenios arbitrales en los que las partes pactan que el proceso
arbitral deberd desarrollarse dentro de un plazo maximo total, sefialan-
do el nimero de dias naturales o hébiles que deberd durar como maxi-
mo el arbitraje.

En estos casos, se debe tener mucho cuidado para no hacer que la
labor del futuro tribunal arbitral resulte imposible, llevando un proceso
arbitral en un plazo tan breve que no permita la debida actuacién de las
pruebas y el desarrollo de un proceso que revista las minimas garantias
e idoneidad, tanto para las partes como para los drbitros.

Pero, peor atin serfa el caso (por cierto, muy frecuente) en que se
establezcan plazos muy breves, pero ademds se haga aplicable al arbitra-
je, de manera concurrente, el reglamento de un centro de arbitraje que
contenga plazos que de por si rebasen el breve plazo establecido para la

duracién del arbitraje en el propio convenio arbitral.”’

Antes de terminar este punto, debemos decir que aquellos conve-
nios arbitrales que hagan aplicable al futuro arbitraje un reglamento
arbitral que contenga plazos médximos para el desarrollo del arbitraje,
estardn estableciendo indirectamente dicho plazo y, por lo tanto, encua-
drardn dentro de este rubro clasificatorio.

4" Sobre este particular, ver CASTRO ZAPATA, Laura. El convenio arbitral vs. el acta de

instalacion (o en qué ocasiones puede modificarse lo pactado en el convenio arbitral).
Ponencia pronunciada en el Segundo Congreso Internacional de Arbitraje de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima, 2008, publicada en el vol. 6 de la
Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre.
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b)  Convenios arbitrales que no establecen plazo para la duracion del arbitraje

La mayoria de convenios arbitrales no establecen plazo para la duracién
del arbitraje, ya se trate de convenios que contemplen arbitrajes ad-hoc,
o convenios que contemplen arbitrajes administrados institucionales.*®

En este tltimo caso, ello es asi porque, al menos en el Per, los re-
glamentos de los centros de arbitraje no establecen plazos de duracién
mdxima para los procesos, limitindose a sefialar cudles serdn los plazos
(tanto el inicial como la prérroga) con que contard el tribunal arbitral
para laudar.

2.2.10. Segiin se contemple o no el niimero de drbitros
a) Convenios arbitrales que contemplan el niimero de drbitros

La experiencia ensefa que los convenios arbitrales contemplan el nd-
mero de drbitros que conocerdn las controversias que se susciten en el
futuro.

Por lo demds, lo usual es que se contemple la presencia de tres dr-
bitros.

Es de senalar que la Ley de Arbitraje establece en su articulo 19 que
las partes podrdn fijar libremente el ndmero de drbitros que conformen
el tribunal arbitral y que, a falta de acuerdo o en caso de duda, serdn
tres drbitros.

Se aprecia también en la prictica que los tribunales arbitrales uni-
personales se contemplan para aquellos casos en donde los voliumenes
patrimoniales contratados son bastante reducidos. Es claro también que

% Entendiendo, naturalmente, que cuando el reglamento establezca plazos mdximos

para la duracién del arbitraje, estaremos ante el supuesto anteriormente tratado.
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un tribunal arbitral unipersonal reducird considerablemente los costos
del arbitraje.

Es evidente que conforme a lo dispuesto por el articulo 19 de la
Ley de Arbitraje, los tribunales podrian estar integrados por un nimero
distinto de drbitros (2, 4, 6 o 7, por ejemplo). Sin embargo, se trata de
situaciones absolutamente inusuales.

b) Convenios arbitrales que no contemplan el niimero de drbitros

Aunque la gran mayoria de convenios arbitrales sefialan el nimero de
arbitros, un porcentaje reducido de tales convenios omite referirse al
particular. Sin embargo, ello no constituye un problema de orden préc-
tico, pues como ha sido mencionado en el anilisis del punto anterior,
el articulo 19 de la Ley de Arbitraje establece que a falta de acuerdo o,
en caso de duda, el tribunal arbitral estard compuesto por tres drbitros.
Se trata de una norma de integracién y de cardcter dispositivo muy util.

Sin embargo, en materia de contratacién estatal, el articulo 189.1%
del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado - Decreto
Supremo n.° 350-2015-EF, establece que en caso el postor no esté de
acuerdo con la propuesta de la entidad o no se pronuncia al respecto en
su oferta o si la entidad no cumple con proponer la férmula en la pro-

“ Articulo 189.- Arbitros

189.1 El arbitraje es resuelto por drbitro dnico o por un tribunal arbitral
conformado por tres (3) drbitros, segtin el acuerdo de las partes, salvo lo senalado
en el articulo 195. La entidad formula una propuesta sobre el nimero de drbitros
que resuelven las controversias en la cldusula de solucién de controversias de
la proforma de contrato contenida en los documentos del procedimiento de
seleccion. El postor puede consentir o no la propuesta de la entidad al momento
de la presentacién de su oferta. Si el postor no estd de acuerdo con la propuesta
de la entidad o no se pronuncia al respecto en su oferta o si la entidad no cumple
con proponer la férmula en la proforma del contrato, el arbitraje es resuelto por
drbitro Unico tratdndose de un arbitraje ad-hoc o se determina el nimero de
drbitros correspondiente conforme a las disposiciones del reglamento respectivo
en el caso del arbitraje institucional.
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forma del contrato, el arbitraje es resuelto por drbitro dnico, tratdindose
de un arbitraje ad-hoc o se determina el nimero de 4rbitros correspon-
diente, conforme a las disposiciones del reglamento respectivo en el
caso del arbitraje institucional.

2.2.11. Segtin si el convenio arbitral contempla o no el idioma en el que
se desarrollard el arbitraje

a) Que el convenio contemple un idioma especial

Cuando se trata de un arbitraje nacional, no es frecuente que las partes
establezcan en el convenio arbitral cudl serd el idioma en que se desa-
rrolle el proceso arbitral. Ello, habida cuenta de que serd natural que
el proceso se desarrolle en el idioma que ambas partes y, de seguro, los
futuros drbitros comparten, es decir, el espanol.

Sin embargo, el tema adquiere relevancia cuando nos encontramos
frente a un arbitraje internacional, en donde no necesariamente las par-
tes provienen de paises donde se hable el mismo idioma.

Si ambas partes provienen de paises en donde se habla el mismo
idioma, probablemente no sea relevante el tema. Pero, si no fuese el
caso, si tendrd relevancia establecer en el convenio arbitral el idioma en
que se desarrollard el proceso arbitral.

En estos casos, o se establecerd un tercer idioma distinto al de las
partes, o se pactard aquél en que ambas se sientan mds comodas para el
desarrollo del proceso.

Es de sefialar que no necesariamente los drbitros escogidos podrin
conocer dicho idioma, aunque de preferencia deberfan conocerlo. Por
lo demds, una traduccién especializada puede salvar dicha carencia.
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b)  Que el convenio no contemple un idioma en especial

n caso el convenio arbitral no contemple un idioma en especial, las
E 1 bitral templ d pecial, 1
partes deberdn ponerse de acuerdo sobre el mismo.

En defecto de acuerdo y si resultase aplicable al arbitraje la Ley de
Arbitraje peruana, serfa de aplicacién lo dispuesto por el articulo 36 de
la misma, en el sentido de que el tribunal arbitral determinari el idioma
o los idiomas del arbitraje, atendiendo a las circunstancias del caso.

La referida norma agrega que salvo que en el acuerdo de las partes
o en la decisién del tribunal se haya previsto algo distinto, el idioma
o los idiomas establecidos se utilizardn en los escritos de las partes, en
las audiencias, en los laudos y en las decisiones o comunicaciones del
tribunal arbitral.

2.2.12. Segiin si el convenio contempla o no la manera de elegir a los
drbitros

a) Si contempla la manera de elegirlos

La mayoria de convenios arbitrales establecen la manera cémo se elige
a los drbitros.

El articulo 23 de la Ley de Arbitraje sefiala que, en principio, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombra-
miento del drbitro tnico o de los 4rbitros, o someterse al procedimiento
contenido en un reglamento arbitral, siempre que no se vulnere el prin-

cipio de igualdad.

En caso se hubiera establecido un mecanismo especial, las partes
podrian haber sefalado lo dispuesto por la propia Ley de Arbitraje, en
lo atinente a la designacién del drbitro tnico (literal a) del articulo 23),
o a la designacién de un tribunal de tres 4rbitros (literal b) del articulo
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23); pero también podrian haber establecido un mecanismo de desig-
nacién sui generis que no pase por la designacién de drbitros por las
propias partes.

Convenios arbitrales en este sentido, son los que establecen, por
ejemplo, que los tres drbitros o el drbitro Gnico, necesariamente, serin
designados por un determinado centro de arbitraje o por cierta institu-
cién o persona natural.

Asi también, en algunos casos se aprecia que cuando se establecen
mecanismos como éstos, al ser los tres drbitros designados por un ter-
cero, necesariamente se tendrd que recurrir a un mecanismo de sorteo
para establecer quién serd el presidente del tribunal arbitral.

Sobre este particular la Ley de Arbitraje no establece restricciéon
alguna, salvo el respeto al principio de igualdad.

b) Si no contempla la manera de elegirlos

Si éste fuese el caso, regird de manera supletoria lo establecido por

el articulo 23 de la Ley de Arbitraje.

El articulo 23 de la Ley de Arbitraje senala que a falta de acuerdo
del procedimiento para el nombramiento del drbitro tinico o de los 4r-
bitros, se aplicardn las siguientes reglas:

a. En caso de drbitro dnico [...] las partes tendrdn un plazo de
quince (15) dias de recibido el requerimiento de nombramien-
to para que cumplan con hacerlo.

b. En caso de tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro en el
plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que
lo haga, y los dos drbitros asi nombrados, en el plazo de quin-
ce dias de producida la aceptacién del tltimo de los drbitros,
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nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal. (El subrayado
€s nuestro).

c. En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, cada
parte nombrard de comtn acuerdo a su drbitro, en el plazo
de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo
hagan. Los dos drbitros asi nombrados,”® en el mismo plazo,

50

sQué entender por drbitros asi nombrados? ;Acaso los drbitros que no son as?
nombrados no se encontrarfan obligados a designar al presidente del tribunal? De
acuerdo a lo establecido en los literales b. y c. del articulo 23 de la Ley de Arbitraje,
se entiende por drbitros asi nombrados a aquéllos que son elegidos directamente
por cada parte. En este sentido, serdn ellos —los drbitros asi nombrados—,
quienes deberdn elegir al presidente del tribunal.

Sin embargo, nos preguntamos, ;qué sucede con la obligacién de elegir al presidente
del tribunal cuando los drbitros #o son nombrados asi (elegidos directamente por las
partes)? ;Acaso en este supuesto, los drbitros designados —en defecto de las partes—
por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del
convenio arbitral, se encontrarfan impedidos de elegir al presidente?

WVéase que el literal d. del articulo 23 no otorga dicha facultad o no establece dicha
obligacidn, sino que simplemente sefiala que ante los supuestos en que las partes
no designen a los drbitros de la Cdmara de Comercio los designard en su defecto,
previa solicitud de alguna de las partes.

Imaginemos que las partes acordaron resolver sus discrepancias ante un tribunal
arbitral de tres drbitros, y obviaron establecer la manera de elegir a dicho tribunal.
Ante este supuesto, por aplicacién supletoria del literal b. del articulo 23 de la Ley
de Arbitraje, cada parte elige a un drbitro, y luego, los dos drbitros asi nombrados,
designan al presidente del tribunal. Hasta allf, ningtin problema. No cabe duda de
que los dos drbitros designados por las partes, tendrdn la certeza de cumplir con
su obligacion de elegir al presidente del tribunal.

Sin embargo, por otro lado, imaginemos —bajo el mismo supuesto— que
ninguna de las partes eligié a su drbitro dentro del plazo de los quince dias; y
dias después, una de las partes solicita a la Cdmara de Comercio —del lugar del
arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbitral, cuando no se hubiese
pactado el lugar del arbitraje—, la designacién de ambos drbitros.

La pregunta que cabe efectuar es ;esos dos drbitros nombrados por defecto, por
la Cdmara de Comercio, estarian obligados o facultados para elegir al presidente
del tribunal, a pesar de que no fueron designados por las partes (es decir, as?
nombrados), segtin el literal b. de la Ley de Arbitraje? O ses la Cdmara de Comercio
que los designé la facultada u obligada a designar?
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nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal arbitral. (EI
subrayado es nuestro).

d. Sienalguno de los supuestos anteriores no se llegara a nombrar
uno o mds arbitros, el nombramiento serd efectuado, a solici-
tud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio
arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.
De no existir una Cdmara de comercio en dichos lugares, el
nombramiento corresponderd a la Cdmara de Comercio de la
localidad mds cercana.

e. Enel arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere
el inciso d. de este articulo serd efectuado por la Cdmara de
Comercio del lugar del arbitraje o por la Cdmara de Comercio
de Lima, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.

Por su parte, en materia de contratacién estatal, conforme al arti-

culo 191°" del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado

51

Creemos que, si bien es cierto que, el literal d. del articulo 23 de la Ley de Arbitraje
tiene un vacio, lo cierto es que los drbitros designados por la Cdmara deberfan
elegir al presidente del tribunal dentro del plazo de quince dias; caso contrario, el
presidente del tribunal deberia ser designado también —y en principio— por la
misma Cdmara de Comercio.

Modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo n.® 056-2017-EE, publicado
el 19 de marzo de 2017, el mismo que entré en vigencia a los quince (15) dias
contados a partir de su publicacién en el diario oficial £/ Peruano.

Articulo 191.- Designacién Residual de Arbitros En aquellos procesos arbitrales
ad-hoc en los cuales las partes no hayan pactado la forma en la que se designa
a los drbitros 0 no se hayan puesto de acuerdo respecto a la designacién del
drbitro unico o algin 4rbitro que integre el Tribunal Arbitral, o los drbitros no
se¢ hayan puesto de acuerdo sobre la designacién del presidente del Tribunal
Arbitral, cuando corresponda, cualquiera de las partes puede solicitar al OSCE
la designacidn residual, la que se efectuard a través de una asignacién aleatoria
por medios electrénicos, de acuerdo a los plazos y procedimiento previstos en
la Directiva correspondiente. En caso la solicitud de designacién residual no se
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- Decreto Supremo n.° 350-2015-EE, en aquellos procesos arbitrales
ad-hoc en los cuales las partes no hayan pactado la forma en la que se
designa a los drbitros o no se hubiesen puesto de acuerdo respecto a
la designacién del drbitro tnico o algtin drbitro que integre el tribu-
nal arbitral, o los drbitros no se hubieren puesto de acuerdo sobre la
designacién del presidente del tribunal arbitral, cuando corresponda,
cualquiera de las partes solicitar al OSCE la designacién residual, la
misma que se efectuard a través de una asignacion aleatoria por medios
electrénicos, de acuerdo a los plazos y procedimientos previstos en la
directiva correspondiente.

2.2.13. Segiin si el convenio establece o no los requisitos que deben reu-
nir los drbitros

a) Si el convenio establece los requisitos

No resulta prictica usual que los convenios arbitrales establezcan de-
terminados requisitos que deban reunir los drbitros que integrardn el
tribunal que conocera las controversias que se susciten entre las partes.

En este caso, si al arbitraje resultara de aplicacién la ley peruana,
serd claro que, en caso estemos en presencia de un arbitraje nacional y
de derecho, los tres drbitros deberdn ser abogados; en tanto si el arbitraje
fuese de conciencia, tales drbitros podrdn ser de profesiones u oficios
diferentes.

Cabe senalar que si se tratase de un arbitraje regulado por la Ley de
Contrataciones del Estado y su reglamento, a pesar de ser un arbitraje

presente dentro del plazo respectivo, la solicitud de arbitraje queda sin efecto
automdticamente. Las designaciones residuales efectuadas por el OSCE se
realizan de su némina de Arbitros para Designacién Residual, y son definitivas
e inimpugnables. Los procedimientos de inscripcidn y renovacién de drbitros en
dicha némina se realizan conforme a lo establecido en la respectiva Directiva.
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de derecho, los drbitros de parte podrdn ser o no abogados, debiendo el
presidente tener necesariamente esta profesion.

En este tipo de arbitrajes, si se tratara de drbitro tnico, éste siempre
deberd ser abogado.

Ademds, es de recordar que la Ley de Contrataciones del Estado y
su reglamento establecen determinados requisitos referidos a la expe-
riencia de los drbitros, tal como se aprecia en las normas que citamos y
explicamos a continuacién.

El articulo 45.6°* de la Ley de Contrataciones con el Estado - Ley
n.° 30225, exige que el drbitro tnico y el presidente del tribunal sean
abogados y que ademds cuenten con tres especialidades acreditadas en:
(i) derecho administrativo, (ii) arbitraje, y (iii) contrataciones con el
Estado.

Esto es, que la exigencia de la triple especialidad recae solamente
sobre el drbitro tnico y el presidente del tribunal, sin importar si fueron
designados directamente por las partes o por el OSCE, toda vez que
el referido articulo 45.6 precisa que los demds integrantes del tribunal
pueden ser expertos o profesionales en otras materias, debiendo necesa-
riamente tener conociiento en contrataciones con el Estado.

> 45.6 Elarbitraje es de derecho y resuelto por drbitro tinico o tribunal arbitral integrado

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

Asimismo, para desempefiarse como 4rbitro, en el caso de los arbitraje ad-hoc,
se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Arbitros administrado por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a los
requisitos y condiciones establecidos en la directiva que apruebe dicha entidad para
tal efecto. El registro es de aprobacién automdtica, sujeto a fiscalizacién posterior.
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Esta dltima afirmacién nos lleva a concluir en que los drbitros,
cuando son designados por las partes, deberdn cumplir —por lo me-
nos— con el requisito de ser profesionales, sin importar su experiencia
en materia arbitral y/o derecho administrativo.

En realidad, tal afirmacién es correcta cuando se trata de drbitros de-
signados por las partes (drbitros de parte). Sin embargo, recordemos que
cuando el OSCE es quien designa por defecto de las partes (designacién
residual),” dichos drbitros deben ser elegidos de su Registro de Arbitros.

En ese sentido, la Directiva n.° 004-2006-CONSUCODE/PRE,**
en concordancia con el numeral 16 del TUPA del OSCE,» establece
como requisito haber aprobado el Curso de Formacién de Arbitros a
cargo del OSCE, o en su defecto, contar con una capacitacién no me-
nor de ciento veinte (120) horas académicas en arbitraje.

Ademds, acreditar como minimo, uno de los siguientes requisitos:

a) Certificado(s) de Diplomado(s) expedido(s) por Universidades
que acredite(n) especializacién en contrataciones con el Estado.

b) Documentos que acrediten experiencia en derecho administrati-
vo no menor de cinco (5) anos.

c) Documentos que acrediten experiencia en arbitraje actuando
como 4rbitro, abogado o secretario arbitral, no menor a cinco
(5) afos.

d) Documentos que acrediten experiencia en contrataciones pabli-
cas mediante el ejercicio privado de la profesién, no menor de
cinco (5) afnos.

> Directiva n.° 019-2012-OSCE/CD (hoy OSCE), que regula el procedimiento de
designacién residual de 4rbitros al amparo de la normativa de contrataciones del
Estado.

Que regula los requisitos y procedimientos para la incorporacién de drbitros y
conciliadores en el Registro de neutrales del Consucode, aprobada por Resolucién
n.° 107-2006-CONSUCODE/PRE, del 1 de marzo de 2006.

5 Inscripcién de Arbitros Nacionales en el SNA-OSCE del Texto Unico de

Procedimientos Administrativos del OSCE.

54
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e) Documentos que acrediten experiencia en contrataciones pu-
blicas mediante el ejercicio de la funcién publica, no menor de
cinco (5) afnos.

f)  Certificado(s) de Diplomado(s) expedido(s) por Universidades
que acredite(n) especializacién en arbitraje.

g) Certificado(s) de Diplomado(s) expedido(s) por Universidades

que acredite(n) especializacién en derecho administrativo.

En otros convenios arbitrales, ya se trate de arbitrajes nacionales
o internacionales, si se establecen los requisitos que deberdn reunir los
arbitros.

Estos requisitos, fundamentalmente, estdn referidos a anos de expe-
riencia en el ejercicio de la profesion, especialidad acreditada en alguna
rama de la profesién que se ejerza, nacionalidad y demds caracteristicas
que puedan garantizar a las partes determinadas condiciones minimas
de idoneidad y de categoria, conforme a la importancia del contrato en
el que se inserta el convenio arbitral, o de los volimenes patrimoniales
que se prevé sean controvertidos.

b) Si el convenio no establece los requisitos

No vamos a ingresar al desarrollo de este punto, pues el mismo se expli-
ca por oposicién a la lectura del anterior.

2.2.14. Segiin si el convenio establece o no criterios para los honorarios
del tribunal arbitral

a) Siel convenio establece dichos criterios

Resulta poco usual que los convenios arbitrales incluyan estipulaciones
sobre los honorarios de los drbitros, al menos, directamente.

Decimos esto, pues, si el convenio arbitral estableciese que el arbi-
traje serd uno institucional o administrado, éste se regird por el regla-
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mento arbitral del respectivo centro de arbitraje y, por ende, le serdn
aplicables las tarifas vigentes de dicho centro.

En este caso, los drbitros no tendran libertad alguna para la fijacién
de sus honorarios y los del secretario arbitral, pues éste serd un funcio-
nario del respectivo centro de arbitraje.

Asimismo, serdn aplicables al caso las tasas o tarifas administrativas
que cobrard el centro de arbitraje.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que las partes establezcan en
el convenio arbitral alguna disposicién relativa a los honorarios de los
arbitros y del secretario arbitral, tratdindose de arbitrajes ad-hoc.

En los pocos casos en que ello ocurre, se suele observar que se pacte
la aplicacién supletoria de las tarifas de algin centro de arbitraje en
especial, no siendo, sin embargo, aplicable al caso el reglamento de ar-
bitraje de ese centro, ni tampoco se trata de un arbitraje administrado
por el mismo.

Sin duda, el establecimiento de tales referencias tiene por objeto
hacer mds o menos predecibles los costos del arbitraje, en la medida de
que los drbitros no quedardn en libertad para establecer sus honorarios.

b) Si el convenio arbitral no establece dichos criterios

En la mayoria de convenios arbitrales que contemplan arbitrajes ad-hoc,
no se establece disposicién alguna sobre los honorarios de los drbitros,
lo que implica que serdn los tribunales arbitrales los encargados de esta-
blecer la cuantia de dichos honorarios, la misma que usualmente se fija
en razén de los montos controvertidos y de la dificultad que implica el
conocimiento y desarrollo del proceso.
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En los arbitrajes ad-hoc relativos a contrataciones del Estado, el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado establece que los
arbitros deben fijar sus honorarios profesionales y de la secretaria arbi-
tral o gastos administrativos aplicando la tabla de gastos arbitrales de
cualquier institucion arbitral acreditada.>

2.2.15. Segtin si el convenio arbitral establece o no cudl de las partes
debe asumir el pago de los costos del arbitraje

a) Si el convenio arbitral establece quién debe asumirlos

Son pocos los casos en los cuales el convenio arbitral establece qué parte
debe asumir los costos del arbitraje.

Dentro del escaso porcentaje de convenios arbitrales que se refieren
al tema, la mayoria de ellos hace alusién a que tales costos deberdn ser
asumidos por las partes en iguales proporciones.

Sin embargo, un ndmero minimo de convenios arbitrales suele es-
tablecer que los costos del arbitraje serdn asumidos por completo por
la parte demandante, debiéndose entender en este caso que quien de-
mande asumird los costos que implique las pretensiones de la demanda,

56 Articulo 196.- Gastos arbitrales

196.1 En el arbitraje ad-hoc, los 4rbitros deben fijar sus honorarios profesionales
y de la secretaria arbitral o gastos administrativos aplicando la tabla de gastos
arbitrales de cualquier institucién arbitral acreditada.

196.2 En caso de renuncia, recusacién de drbitro declarada fundada, anuencia
de la contraparte en la recusacién, remocién de 4rbitro y los demds supuestos
regulados por el OSCE para tal efecto, y cuando no se trate de un arbitraje
institucional, cualquier discrepancia que surja entre las partes y los drbitros,
respecto de la devolucién de honorarios, debe ser resuelta, a pedido de parte, por
el OSCE. La decisién que tome el OSCE al respecto es definitiva e inimpugnable.
Cualquier pacto respecto de la no devolucién de honorarios se tiene por no
puesto, no pudiéndose acordar en contrario.
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y quien reconvenga (parte contrademandante) deberd asumir los costos
que ocasionen las pretensiones contenidas en la reconvencién.

La Ley de Arbitraje establece la mayor libertad para estos efectos.
Sin embargo, no es recomendable cargar todos los costos del proceso a
la parte demandante, en la medida de que ello podria hacer muy onero-
sa su participacién en el arbitraje y tener que esperar la eventual ejecu-
cién de un laudo, en el que resulte victoriosa para obtener la restitucién
de tales montos.

b) Si el convenio arbitral no establece quién debe asumirlos

En la generalidad de convenios arbitrales, no se establece disposicién
alguna sobre quién debe asumir los costos del arbitraje.

En ese sentido, la mayoria de reglamentos de los diversos centros de
arbitraje en el Pert, asi como las reglas contenidas en las actas de insta-
lacién de los arbitrajes ad-hoc, establecen que las partes deberdn asumir
en proporciones iguales los gastos que ocasione el arbitraje.

Naturalmente, ocurre con frecuencia que la parte demandada (y
no reconviniente) se niegue a asumir la parte de costos arbitrales que le
corresponde; ello, con el objeto de hacer més dificil la defensa del de-
mandante. Sin embargo, no vamos a ahondar sobre el particular, en la
medida de que este tema no constituye objeto de nuestro estudio.

2.2.16. Segtin si el convenio arbitral establece o no la sede del arbitraje
a) Cuando el convenio establece la sede
No habrd problemas cuando se trate de un arbitraje institucional o ad-

ministrado, ya que, conforme al reglamento arbitral aplicable, la sede
del arbitraje serd aquélla donde se encuentre dicho centro de arbitraje.
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El problema se presentard cuando estemos en presencia de arbitrajes
ad-hoc, en los cuales el tribunal arbitral serd el competente para deter-
minar la sede.

No cabe duda de que si las partes y los drbitros residen en una mis-
ma ciudad, la sede estard ubicada en esa ciudad.

El problema se complica cuando las partes tienen sus estableci-
mientos en ciudades diferentes y, probablemente, los 4rbitros también,
casos en los cuales, el tribunal arbitral tendrd que resolver en funcién de
las circunstancias que se aprecien como mds convenientes para todos,
ya sea en funcién de facilidades de transporte, costos o idoneidad de los
servicios que se pueden obtener en las ciudades en juego, asi como la
seguridad juridica necesaria para el desarrollo del proceso.

b) Cuando el convenio no establece la sede

No vamos a desarrollar este punto, en funcién de lo ya expresado en el
rubro anterior.






Carituro II1

COMENTARIOS SOBRE LA FORMALIDAD DEL CONVENIO ARBITRAL

3.1. Antecedentes

El Cédigo de Procedimientos Civil de 1912, el texto original del Cé-
digo Civil de 1984,%® la Ley General de Arbitraje de 1992 (Decreto
Ley n.° 25935),” la Ley General de Arbitraje n.° 26572 de 1996 y el
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Articulo 552.- «El compromiso ha de formalizarse, bajo pena de nulidad, en
escritura publica; pero si hay juicio pendiente, bastard que se consigne en recurso
presentado al juez, con legalizacién de firmas».

Articulo 1910.- «El compromiso arbitral debe celebrarse por escrito, bajo sancién
de nulidad. Si hay un juicio pendiente, bastard que se consigne en recurso
presentado al juez, con firmas certificadas por el secretario de la causan.

Articulo 5.- «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.

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.- «Forma del convenio arbitral

El convenio arbitral se celebra por escrito, bajo sancién de nulidad. Podrd adoptar
la forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente. Se entiende que el convenio arbitral se ha formalizado por escrito
no solamente cuando estd contenido en documento Gnico 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
documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje. Se entiende
ademds 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 4rbitros que aceptan resolver
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Decreto Legislativo n.° 1071 del afio 2008, han establecido invariable-
mente que el convenio arbitral debe revestir formalidad escrita.

Sin embargo, es nuestra impresién que con el paso de los afios y las
leyes, se ha ido relajando el concepto de formalidad escrita, de modo
tal que si bien el mismo permanece como regla, su contenido y alcances
han variado sustancialmente.

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».

Articulo 13.- «Contenido y forma del convenio arbitral

[...]

2. 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.

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

61

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

5. Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito 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
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 védlido 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.
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3.2. La formalidad del convenio arbitral en el Decreto Legislativo
n.° 1071

La formalidad del convenio arbitral se encuentra regulada en el articulo
13 de la actual Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo n.° 1071, norma
de texto siguiente:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

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

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

3. Seentenderd 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 concretado
mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro
medio.

4. 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 «comunicacidn electrénica» se entendera toda co-
municacién que las partes hagan por medio de mensajes de
datos. Por «mensaje de datos» se entenderd la informacién
generada, enviada, recibida o archivada por medios 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.

5. 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
acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la
otra.
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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.

Como se puede apreciar, el citado articulo cuenta con siete incisos,
el primero de los cuales se ocupa de definir qué es el convenio arbitral,
en tanto los seis restantes abordan el tema de la formalidad.

En el capitulo primero de este trabajo ya hemos hecho referencia al
inciso 1 de esta norma, razén por la cual el andlisis de este articulo en el
presente capitulo se centra en los incisos 2 a 7 del articulo 13.

3.2.1. La formalidad escrita

El inciso 2 del articulo 13 es enfdtico cuando establece que el convenio
arbitral deberd constar por escrito.

Como hemos senalado, tal es la regla y el articulo 13 en verdad no
llega a admitir de manera expresa ninguna excepcién, mds alld de que
equipara una serie de otras formalidades a la formalidad escrita.

No debemos olvidar que tradicionalmente se ha entendido por
formalidad escrita, aquélla que imponfan los medios de contratacién
tradicional, vale decir, que el convenio arbitral fuese suscrito por ambas
partes en documento fisico escrito.

Por lo demds, ésta ha sido siempre la manera cémo se han celebrado
los contratos importantes y no cabe duda de que aquellos contratos que
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contienen convenios arbitrales son, por lo general, de los que imponen
una ejecucién de prestaciones a futuro y, generalmente, dichas presta-
ciones implican valores patrimoniales apreciables o de importancia, por
lo menos, a consideracién de las partes que celebran tal convenio.

Naturalmente que este mecanismo tradicional de contratacién no
excluye el hecho de que pueda ser contemplado por una serie de otras
maneras de contratar, que imponen algunas variantes que luego serdn
objeto de estudio en este trabajo.

Dentro del andlisis del inciso 1 del articulo 13, es importante sub-
rayar que la norma establece también que el convenio arbitral podrd
adoptar la forma de una cldusula incluida en un contrato, o la de un
acuerdo independiente. Sin embargo, no vamos a ahondar sobre este
tema, pues ¢l ya ha sido objeto de estudio.

3.2.2. Ejecucion contractual asimilada a la formalidad escrita

Como se recuerda, el inciso 2 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje,
establece que se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concretado mediante la ejecu-
cién de ciertos actos o por cualquier otro medio.

Lo antes expresado concuerda plenamente con lo dispuesto por el
articulo 1380 del Cédigo Civil, precepto que establece que:

Articulo 1380.- Cuando a solicitud del oferente o por naturale-
za de la operacién o segtin los usos, la presentacién a cargo del
aceptante haya de ejecutarse, sin respuesta previa, el contrato
queda concluido en el momento y lugar en que comenz4 la eje-
cucién. [...].
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Como sabe, en la practica existen situaciones en las cuales los con-
tratos se formalizan con la rigurosa ejecucién de un documento por las
partes que lo celebran.

En otros casos, en cambio, dada la celeridad de los negocios y de
la vida moderna, existen contratos que se celebran sin esperar una res-
puesta previa del destinatario de la oferta, habida cuenta de que existe
la premura de que tales contratos se comiencen a ejecutar de inmediato.

En tales casos, podria ocurrir que en verdad no nos encontremos
frente a un documento final que haya sido suscrito por ambas partes,
sino frente a un documento que haya sido remitido por el oferente al
destinatario de la oferta y que éste formalmente no haya aceptado vy,
mucho menos, firmado conjuntamente con la otra parte.

Pero, podria darse el caso en el cual el convenio arbitral no conste
en un documento firmado por alguien, pues las partes ya hayan empe-
zado a ejecutar el contrato.

En este caso, lo que corresponderia preguntarse es si nos encontra-
mos frente a un convenio arbitral por escrito.

Estimamos que la respuesta evidente es que no, pues resulta claro
que el convenio arbitral no consta por escrito.

Y no consta por escrito, ya que el documento en el cual se encon-
traba inserto el convenio arbitral, o si se trataba de un convenio inde-
pendiente, el documento en el que constaba dicho convenio, nunca fue
objeto de suscripcién por las partes, de modo tal que queda claro que el
convenio nunca consto por escrito.

Lo que también queda claro es que la Ley de Arbitraje otorga equi-
valencia de forma escrita a una situacién de esta naturaleza, no siéndolo
en la realidad.
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La ley otorga relevancia a aquellos casos en los cuales las partes, al
fin de cuentas, han ejecutado en la prictica el convenio arbitral, a pesar
de que el mismo no se haya suscrito jamds.

En verdad, podriamos encontrarnos ante una situacién en la cual
el convenio hubiera sido concertado incluso de manera verbal, con lo
cual se resquebraja el principio de que el convenio arbitral debe constar
necesariamente por escrito.

En ese sentido, lo que establece el inciso 3 es simplemente una fic-
cién, asimilando su contenido a la formalidad escrita.

3.2.3. Comunicaciones electronicas

Como senalamos al analizar la regla general relativa a la formalidad del
convenio arbitral, siempre se ha partido de la idea de que el convenio
debia constar en un documento, el mismo que a la vez fuese suscrito
por ambas partes.

No obstante, la contratacién contempordnea determina que en in-
finidad de casos los contratantes no se encuentren presentes en el mis-
mo lugar, lo que conduce al problema relativo a la contratacién entre
ausentes, o, si se quiere denominar con mds propiedad, a la contrata-
cién entre personas que No se encuentran en comunicacion directa.

No cabe duda, tampoco, de que desde hace mucho tiempo este
mecanismo de contratacion ha venido siendo empleado por las empre-
sas, primero con el telegrama y con el télex, y luego con la contratacién
facsimilar.

No obstante, todos esos medios de contratacién, usuales en otros
tiempos, han dejado de tener vigencia y, en la actualidad, el medio elec-
trénico que es empleado de manera regular para el envio de documen-
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tos entre personas que no se encuentran en comunicacién inmediata, es
el correo electrénico, a través del Internet.

De esta forma, es usual que el intercambio de documentos por
e-mails, determine que los contratos se celebren con el solo intercam-
bio de los mismos, aplicando para tal efecto las reglas establecidas en el
Cédigo Civil, en los articulos 1373 y 1374, que regulan el particular.

En ese sentido, quedando claro que las personas no suscribirian el
mismo documento, entendido como un tnico documento fisico en su
forma original, quedard claro también que el intercambio de documen-
tos, remitidos como declaracién de voluntad de cada una de las partes,
que determine la existencia de consentimiento, hard que el contrato
conste, precisamente, en el intercambio de dichos documentos electré-
nicos, de modo tal que ni las firmas constardn en un solo documento,
e incluso podria darse el caso en que los documentos remitidos por
dichas partes, ni siquiera estén firmados, pues ello, en verdad, no resulta
necesario en tiempos modernos, y nétese, ademds, que ni siquiera nos
estamos refiriendo a la firma electrénica, pues tranquilamente puede
prescindirse de ella.

Ahora bien, podriamos preguntar, en este caso, si el intercambio de
documentos electrénicos, en realidad hace que el contrato conste por
escrito.

Pensamos que si, pues el concepto de documento escrito también se
extiende al documento electrénico.

En ese sentido, serfa innegable que un contrato redactado en do-
cumento electrénico, tendria la forma escrita, pues no podriamos res-
tringir esta formalidad, ya que el hecho de que no haya sido impreso
en formato papel, no le resta la consideracién de haber sido redactado
por escrito.
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Para todos esos casos, el inciso 4 del articulo 13 de la Ley de Ar-
bitraje, también estima que nos encontramos frente a una formalidad
escrita.

3.2.4. Demanda y contestacion

El inciso 5 del articulo 13 sefala que se entenderd, ademds, que el con-
venio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de
escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuer-
do sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.

Este serfa el caso en el cual el inicio de un proceso arbitral se efecttie
con mencién de la futura parte demandante, de la existencia de un
convenio arbitral, cuyo texto impreso no adjunta, pero al cual se refiere
en detalle al momento de presentar dicha peticién de arbitraje.

En tal sentido, si la contestacién a dicha peticién de arbitraje, fuera
pacifica en lo que respecta a la existencia del convenio arbitral, no ca-
brd duda de que el referido convenio arbitral tendrd existencia, habida
cuenta de que la futura parte demandada no habria puesto reparos a lo
expresado por quien solicita el arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, es necesario distinguir dos situaciones
diferentes, que podrian estar comprendidas en el supuesto bajo anilisis:

La primera de ellas consistiria en que la parte que solicita el arbitraje
si haya celebrado un convenio arbitral por escrito con la futura parte
demandante y el hecho de no haber acompanado el texto a la peticién
de arbitraje, no implicard que el mismo no se haya celebrado por escrito.

En ese sentido, la futura parte demandante, no podria negar la exis-
tencia del convenio arbitral y su contenido, en razén de que el convenio
arbitral si existe.
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La segunda situacién que, propiamente, resulta ser el objeto central
del inciso bajo comentario y es aquél en el cual el convenio arbitral no
haya preexistido a la solicitud de arbitraje, y que, precisamente, con
dicha solicitud de arbitraje, se plantee celebrar el convenio.®

Si la destinataria de la solicitud de arbitraje contestara a la misma
con su aceptacién a la jurisdiccién arbitral, no cabe duda de que ese
intercambio de comunicaciones implicaria la aceptacién del convenio
arbitral, en virtud de la aplicacién de los principios generales sobre con-
sentimiento, regulados en nuestro Cédigo Civil.

3.2.5. Convenio arbitral por referencia

En el inciso 6 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje se establece que
la referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
cldusula de arbitraje, constituye un convenio arbitral por escrito, siempre
que dicha referencia implique que esa clusula forma parte del contrato.

Se trata del caso de los convenios celebrados por referencia.

El convenio arbitral por referencia no estd incluido en el contrato
cuyas controversias estd destinado a solucionar.

62 Cabe sefialar que en realidad, la Ley de Arbitraje se equivoca cuando hace

referencia al intercambio de escritos de demanda y contestacién. Deberia referirse
a la solicitud de arbitraje y contestacion a dicha solicitud; toda vez que es en la
solicitud de arbitraje, que la futura parte demandante manifiesta su intencién
de resolver una determinada controversia a través del arbitraje, designando —
inclusive— al drbitro correspondiente. Asi, en la contestacién a la solicitud de
arbitraje, la futura parte demandada, tendrd la oportunidad de negar u oponerse
al arbitraje por inexistencia de convenio arbitral. Caso contrario, si la futura parte
demandada, contestara la solicitud de arbitraje sin negar la existencia del acuerdo
arbitral afirmado por su futura contraparte, se entenderd que el convenio arbitral
existe y por escrito. Témese nota, ademds, de que la Ley de Arbitraje, salvo acuerdo
distinto entre las partes, establece que el arbitraje se inicia con la recepcién de la
solicitud para someter una controversia a arbitraje.
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En estos casos, el convenio arbitral se encuentra incluido en otro
contrato distinto del que forma parte, o el convenio arbitral consta
como unica cldusula de un contrato independiente.

Dentro de tal orden de ideas, se denomina convenio arbitral por
referencia, pues aquel contrato que no contiene convenio arbitral, in-
cluye una cldusula que haga mencién a que las controversias surgidas
en relacién a este contrato, se solucionardn en razén a lo establecido en
alguno de los otros contratos a que hemos hecho mencién, contratos
que si contienen un convenio arbitral.

Podria ser el caso, por ejemplo, de un contrato de reaseguro que
no desarrolle especificamente una cldusula relativa a la solucién de con-
troversias entre la compafia de seguros y el reasegurador, pero que es-
tablezca que las controversias entre estas empresas se solucionardn con-
forme a lo dispuesto en el contrato de seguro, que se estd reasegurando.
Este serfa un tipico convenio arbitral por referencia.

Tedricamente, los convenios arbitrales por referencia no deberfan
merecer objeciones, pues en estricta teorfa contractual quedaria muy
claro que las partes, si bien por referencia, habrian celebrado un conve-
nio arbitral.

No obstante, y a pesar de no ser objeto de estudio en este trabajo,
pues ello rebasaria los limites del mismo, debemos senalar que algunos
derechos nacionales y un sector de la doctrina objeta la validez de los
convenios arbitrales por referencia, en la medida en que a través de ellos
no se hace expresa renuncia a la jurisdiccién ordinaria, lo que si ocurre
cuando directamente se celebra un convenio arbitral.

A nuestro juicio, tales doctrinas son equivocadas, ya que si las partes
que celebran el convenio arbitral por referencia estin bien instruidas
y conocen en detalle el contenido del convenio arbitral al que estdn
haciendo referencia (es decir, que estidn adoptando para su propio con-
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trato), eso significa que no existe inconveniente conceptual alguno para
estimar que al adoptarlo de esa forma, también han hecho renuncia a
la jurisdiccién ordinaria, tal como si se trata de un convenio arbitral
celebrado de manera directa y no por referencia.

3.2.6. Convenio arbitral en arbitraje internacional

El inciso 7 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje establece que cuan-
do el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd vélido y la
controversia serd susceptible de arbitraje, si se 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.

Sobre este particular, cabe decir que esta norma se refiere no sélo a
la formalidad del convenio arbitral, sino también a la materia arbitrable.

En ese sentido, se determinard si la materia es arbitrable como si
el convenio es vélido en cuanto a su formalidad, conforme a lo que
dispongan las normas juridicas elegidas por las partes para regir el con-
venio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la con-
troversia, o por el Derecho peruano.



CONCLUSIONES

El convenio arbitral es un acuerdo entre partes, quienes se obli-
gan (basadas en la autonomia privada) a someter sus conflictos
a la decisién de un tribunal arbitral. En ese sentido, el convenio
arbitral generalmente (excepcién hecha del arbitraje testamen-
tario) es un contrato con prestaciones reciprocas, en donde las
partes se obligan a lo mismo, a saber: resolver la disputa en via
arbitral. De esta manera, la prestacién de una serd —en caso de
presentarse las controversias— activar el mecanismo del con-
venio arbitral, y la contraprestacién serd, aceptar, continuar y
proseguir con el mecanismo activado por la primera, a menos
que escape de los alcances del convenio arbitral.

A pesar de que en los contratos con prestaciones reciprocas, las
partes tienen intereses opuestos al momento de su celebracién,
en el convenio arbitral no sucede esto, toda vez que las partes
se obligan a lo mismo (resolver la disputa en via arbitral) y,
por lo tanto, los intereses opuestos, que normalmente existen
al celebrar los contratos, no son perceptibles al momento de la
celebraciéon del convenio arbitral, porque no sabemos cudles
son las controversias que van a surgir. Es mds, ni siquiera se sabe
si existirdn controversias. Ellas recién se conocerdn en el futuro.

Asi, el convenio arbitral podria ser un contrato, que con la au-
tonomia que tiene, nunca se ejecute. De tal manera que, a dife-
rencia del resto de contratos, es muy posible que este convenio
nunca se ejecute; y ello serfa lo ideal, porque el Derecho quisie-
ra, que nunca se presente la controversia.
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El convenio arbitral puede revestir la forma de una cldusula
arbitral, cuando constituye parte de un contrato mayor, o como
contrato independiente, cuando es celebrado en documento
aparte, ante su inexistencia; pudiendo celebrarse antes del sur-
gimiento del conflicto (situacién ideal), o luego de suscitada la
controversia. Dentro de este tltimo supuesto, podriamos en-
contrar como justificacién, el interés de las partes por resolver
de manera rdpida la controversia, la presencia de convenios ar-
bitrales insuficientes o, bien porque la controversia se derive de
un supuesto de responsabilidad extracontractual.

Siendo usual que los convenios arbitrales provengan de relacio-
nes contractuales, es también usual que éstas estén conformadas
por sélo dos partes (convenio arbitral bilateral); sin embargo,
nada obsta para que el convenio arbitral pueda ser plurilateral.
Lamentablemente, hay que tener presente que, en algunos ca-
s0s, los contratos plurilaterales presentardn como inconvenien-
te, al inicio del arbitraje, el tema relativo al nombramiento de
los 4rbitros, en la medida de que, salvo disposicion diversa del
propio convenio arbitral, no es que cada parte contractual vaya
a nombrar un drbitro, sino que los 4rbitros de parte deberdn ser
nombrados, uno, por las partes contractuales que conformen
la parte demandante, y el otro, por las partes contractuales que
conformen la parte demandada; siendo evidente que ambos 4r-
bitros elegirdn al presidente del tribunal.

Por excepcidn, el «convenio arbitral» puede ser celebrado por
una sola parte. Tal es el caso del arbitraje testamentario, el mis-
mo que nace de una «cldusula arbitral» contenida en el testa-
mento, y no de un acuerdo de partes. Su alcance dependerd —
exclusivamente— de los términos establecidos por el testador.

En principio, es regla general dentro del Derecho peruano,
conforme lo establece el articulo 1363 del Cédigo Civil, que lo
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contratos sélo producen efectos entre las partes que los celebran
y sus herederos, salvo en cuanto a éstos, si se trata de derechos
y obligaciones no transmisibles. Sin embargo, hay casos en los
cuales los alcances del convenio arbitral se extienden a partes
que no lo celebraron. Tal es el caso del arbitraje estatutario, el
mismo que es susceptible de incorporarse a cualquier tipo de
persona juridica que contenga un estatuto. Vale precisar que el
arbitraje estatutario, ademds, deberd ser interpretado a la luz de
la legislacién laboral, por su eventual contradiccién con dichas
normas.

7. El convenio arbitral estatutario, no sélo se extiende a quienes lo
celebran, es decir, a los socios, titulares, asociados o fundadores
de la persona juridica, sino a una serie de personas mds, como
es el caso de directores, administradores, representantes y fun-
cionarios que, formando parte de la persona juridica, eviden-
temente, no han celebrado dicho convenio arbitral. Esta carac-
teristica resulta importante, pues ella constituye una situacién

excepcional a la regla del articulo 1363 del Cédigo Civil.

En ese sentido, deviene en fundamental para que sus efectos se
extiendan a terceros no suscriptores, la inscripcién del estatuto
social en los Registros Publicos; ello, en la medida de que sélo
la publicidad hard que dicho convenio arbitral estatutario tenga
efectos con respecto a los terceros no suscriptores que todavia
no ostenten la calidad de socios, asociados, accionistas, directi-
vos, admiradores o representantes; o para quienes se incorporen
en cualquiera de dichas calidades en el futuro.

8. Segun el tipo de arbitraje que contempla el convenio arbitral,
éste podrd ser de derecho o de conciencia; institucional o ad-
hoc; uno en el que las partes podrdn someter cualquier o deter-
minada futura controversia a arbitraje y/o determinada contro-
versia existente. Asi pues, si al arbitraje resultara de aplicacién
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la ley peruana, serd claro que, en caso estemos en presencia de
un arbitraje nacional y de derecho, los drbitros deberdn ser abo-
gados; en tanto si el arbitraje fuese de conciencia, tales drbitros
podran ser de profesiones u oficios diferentes.

Cabe sefalar que si se tratase de un arbitraje regulado por la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, a pesar de
ser un arbitraje de derecho, los drbitros de parte podrdn ser o
no abogados, debiendo el presidente y el 4rbitro tnico tener la
profesién de abogado, ademds contar con tres especialidades
acreditadas en: (i) derecho administrativo, (ii) arbitraje, y (iii)
contrataciones con el Estado.

El arbitraje también podra ser celebrado como cldusula con-
tractual o como contrato independiente; podrd ser bilateral,
plurilateral o unilateral; restringir sus efectos a quienes lo ce-
lebran o a terceros; formar parte de contratos de negociacién
previa, por adhesién o con cldusulas generales de contratacién;
institucional o ad-hoc; contemplar un plazo para la solucién de
la controversia, o no hacerlo; contemplar o no el nimero de
arbitros; contemplar o no el idioma en que se desarrollard el
proceso; contemplar o no la manera de elegir a los 4rbitros; y
otros supuestos mads.

Toda nuestra legislacién referida al arbitraje —desde el Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1912—, ha establecido invaria-
blemente que el convenio arbitral debe revestir formalidad es-
crita. Sin embargo, con el paso de los afios, el concepto de tal
formalidad se ha ido flexibilizando, de tal manera que, si bien
la formalidad escrita permanece como regla, su contenido y al-
cances han variado sustancialmente, como puede ser apreciado
del contenido del articulo 13 de la Ley de Arbitraje, desarrolla-
do en el tercer capitulo de la presente investigacién.



CONCEPTO, CONTENIDO Y FORMALIDADES DEL CONVENIO ARBITRAL 101

10. En este sentido, cabe resaltar que la Ley de Arbitraje peruana se
equivoca o, en todo caso, lleva a confusién, cuando senala, en
el numeral 5 de su articulo 13, que el convenio arbitral se en-
tenderd que consta por escrito en un intercambio de escritos de
demanda y contestacién. Consideramos que la norma deberia
referirse a la solicitud de arbitraje y contestacién a dicha solici-
tud; toda vez que es en la solicitud de arbitraje, donde la futura
parte demandante manifiesta su intencién de resolver una de-
terminada controversia a través del arbitraje, designando —in-
clusive— al drbitro correspondiente. Asi, en la contestacién a
la solicitud de arbitraje, la futura parte demandada, tendrd la
oportunidad de negar u oponerse al arbitraje por inexistencia
de convenio arbitral. Caso contrario, si la futura parte deman-
dada, contestara la solicitud de arbitraje sin negar la existencia
del acuerdo arbitral afirmado por su futura contraparte, se en-
tenderd que el convenio arbitral existe y por escrito. Témese
nota, ademds, de que la Ley de Arbitraje, salvo acuerdo distinto
entre las partes, establece que el arbitraje se inicia con la recep-
cién de la solicitud para someter una controversia a arbitraje.
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