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INTRODUCCION

No cabe duda de que la actividad profesional constituye inmejorable fuente de
conocimiento y experiencia.

Asi lo entendemos todos quienes ejercemos la profesiéon de abogado.

Nuestro Estudio, dentro de los diversos servicios profesionales que brinda a sus
clientes, cuenta con un area de arbitraje. En ella hemos visto diversos casos, muchos
de los cuales han representado para nosotros experiencias fundamentales en esta area
del conocimiento juridico.

Es asi que hace algunos meses mis socios y yo acordamos que el Estudio realice
un esfuerzo colectivo brindando a la Comunidad Juridica, a modo de articulos o ensayos,
nuestras experiencias sobre algunos de esos casos, naturalmente, guardando absoluta
reserva sobre identidades y situaciones puntuales, a la par que comentando temas de
actualidad en materia arbitral.

Este cometido ha sido llevado adelante con el empenio de todos quienes vemos
temas arbitrales en el Estudio, razén por la cual existen varios trabajos escritos por
mas de un autor.

Dichos trabajos no representan necesariamente la perspectiva que en el plano
profesional sustentamos en defensa de los intereses de nuestros clientes o que fue
objeto de consideracion en algin proceso arbitral cuyo Tribunal integramos.

Se trata de un esfuerzo en el cual hemos volcado nuestra experiencia profesional
al ambito académico, de manera que los articulos que se publican en este volumen,
representan y comprometen la opiniéon de quienes los han escrito, mas no la opinién
de los demas integrantes del Estudio, ni la del Estudio como persona juridica.

Hemos querido que este volumen, el segundo de nuestra Biblioteca de Arbitraje, al
igual que el primero, haya sido escrito en su integridad por miembros del Estudio. Sin
embargo, en futuros volumenes de nuestra Biblioteca, invitaremos a participar a
distinguidos abogados y profesores especialistas en arbitrajes.

El contenido de Arbitrajey Debido Proceso es muy variado.

Se inicia con un trabajo titulado Origenes del Arbitraje, escrito por mi, y que fuera
el primer articulo que escribiera sobre la materia hace ya mas de dos anos.



El segundo trabajo, también de mi autoria, lleva por titulo Imparcialidad en la
conformacion del Tribunal Arbitral: Alcances del viltimo parrafo del articulo 14 de la Ley General
de Arbitraje, precepto que sanciona con nulidad la estipulacién contenida en un Convenio
Arbitral que coloca a una de las partes en situacion de privilegio respecto de la otra en
relacion con la designacion de los arbitros, la determinaciéon del nimero de éstos, de la
materia controvertida o de las reglas de procedimiento.

El tercer trabajo es de Irene Martinez Cardenas, practicante del Estudio y
destacadisima alumna de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica

del Pert, el mismo que lleva por titulo Kompetenz-Kompetenz: s Quién debe resolver acerca de
lavalidez deun convenio arbitral?

El cuarto trabajo, Facultades del representante de una persona juridica para celebrar un
convenio arbitral, 1o he escrito junto a Rita Sabroso Minaya, asistente legal de mi Estudio,
y con quien publiqué en el afio 2006, el libro La teoria de los actos propios.

El tema de las facultades del representante tiene con respecto al arbitraje singular
importancia, la misma que se ha puesto de manifiesto en la practica arbitral peruana
de los ultimos afos.

El quinto trabajo, Plazo prescriptorio de la accion de ineficacia de los actos juridicos
celebrados por el representante, corresponde a mi autoria y se basa en un alegato formulado
por nuestro Estudio en la defensa de un cliente en el marco de un proceso arbitral.

Lo propio ocurre con el sexto trabajo, el mismo que lleva por titulo: Todo prescribe,
todo caduca, a menos que la ley sefiale lo contrario. Este articulo, sin embargo, conté con la
participacion, en calidad de coautor, del doctor Felipe Osterling Parodi, maestro del
suscrito y amigo de todos nosotros.

En el séptimo trabajo, s Lo recusamos o no lo recusamos? Conflictos de interés en el
arbitraje del estado, Ricardo Visquez Kunze, Rita Sabroso Minaya y yo hacemos un
recorrido por la infinita casuistica de la recusacion de los arbitros, uno de los temas
mas complejos y desagradables del arbitraje.

Con Ricardo hemos escrito, ademas del primer volumen de la Biblioteca de Arbitraje,
titulado Arbitraje. Eljuicio privado: Laverdadera reforma de lajusticia (Lima, 2006), Analizando
el Andlisis. Autopsia del Analisis Econémico del Derecho por el Derecho Civil (Lima, 2004) y
Lareforma de la ensefianza juridica en debate. Métodos y contenidos en la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica del Persi (Lima, 2005).

El octavo trabajo lo escribi en coautorfa con Sonia Flores Jara, ex practicante y
ex asistente legal de mi Estudio, quien hoy se desempefia como Secretaria Ejecutiva
de la Comisiéon Coordinadora del Doctorado en Derecho de la Pontificia Universidad



Catolica del Pert. Con Sonia escribimos La recusacion en pleno del Tribunal Arbitral,y 1o
hicimos con el propésito de llenar la laguna del Derecho existente en la Ley n.° 26572,
Ley General de Arbitraje.

El noveno trabajo lleva por titulo Comentarios al Proyecto de Modificacion de la Ley
General de Arbitraje, y el mismo lo escribi en coautoria con Rita Sabroso Minaya, Irene
Martinez Cardenas y Rosana Rosales Bascones, esta ultima, al igual que Irene, muy
destacada alumna de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert y practicante de mi Estudio.

Como se sabe, hace algunos meses fue publicado en la pagina web del Ministerio
de Justicia, un proyecto modificatorio de la Ley General de Arbitraje, elaborado por
una Comisiéon que el Ministerio designé para tal efecto.

El nuestro constituye el primer analisis integral y minucioso de este proyecto y
resalta sus bondades, mayoritarias por cierto, a la vez que precisa sus imperfecciones y
aquellas materias en las que mantenemos discrepancias.

El décimo trabajo lleva por titulo El derecho a probary las facultades de los drbitros en
cuanto a las pruebas, y 1o escribi en coautoria con Krhis Olivera Piélago, ex practicante de
mi Estudio y muy destacada alumna de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima.

Elundécimo trabajo, Valoracion del dafio: alcances del Articulo 1332 del Codigo Civil,
se basa en un ponencia sustentada por mi en el Segundo Seminario de Responsabilidad
Civil «Hacia una unificaciéon de criterios de cuantificacion de los dafios en materia,

civil, penal y laboraly, realizado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, entre
los dfas 12 y 15 de septiembre de 2005.

Ahi se aborda el importante tema de la valoraciéon de los dafios, ya que es a
través de las indemnizaciones que el Derecho trata de remediar el incumplimiento de
las obligaciones y resarcir a los perjudicados, de manera tal que no se quebranten
principios basicos de equidad y justicia.

El duodécimo trabajo, sUn laudo inhibitorio?, fue escrito por Verénica Rosas
Berastain y se basa en un caso real ocurrido hace algunos afios y en el que nuestro
Estudio fue abogado de parte.

Veronica es abogada del Estudio y ha colaborado conmigo en cuatro obras:
Cuatro temas de hoy (Lima, 2005); Ni urgente, ni necesario; mds bien.: defectuoso. Comentarios
muy criticos al Anteproyecto Oficial de Reforma del Codigo Crvil de 1984 (Lima, 2005); Andlisis
de la Ley de la Garantia Mobiliaria (Lima, 2006); y Por qué no se debe reformar el Codigo Civil
(Lima, 2007). Asimismo, se titul6 de abogada en la Pontificia Universidad Catdlica del



Perti con la tesis Aspectos relevantes de la responsabilidad civil extracontractual de nuestro
tiempo, la misma que sera publicada proximamente.

El décimotercer trabajo me pertenece en autoria y lleva por titulo Las medidas
cautelaresy el laudo arbitral, primeras lineas escritas en el Perd sobre la materia.

El décimocuarto trabajo, Arbitraje y amparo, le pertenece a Carla Estefania
Rodriguez Angulo, practicante del Estudio y destacadisima alumna de la Facultad de
Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén.

En dicho articulo, Carla hace un estudio de cudl es la situacion del tema en el
Peru, a raiz de las sentencias que el Tribunal Constitucional emitié sobre el particular en

el ano 2006.

Y la obra concluye con el trabajo titulado Ejecucién de un laudo peruano en los
Estados Unidos de América, escrito por Laura Castro Zapata, socia fundadora de mi
Estudio, y en el que se exponen algunos aspectos de un complejo problema que fue
objeto de consulta a nuestro Estudio en meses pasados.

Esperamos que este esfuerzo institucional sea de utilidad para el medio juridico
nacional.

Lima, noviembre del 2006

Mario Castillo Freyre



ORIGENES DEL ARBITRAJE
Por Mario Castillo Freyre
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Mario Castillo Freyre™

1. INTRODUCCION.— 2. EL ARBITRAJE EN EL DERECHO ROMANO.— 3. EL ARBITRAJE EN LA EDAD MEDIA.— 4. LA REVOLUCION FRANCESA.

1. INTRODUCCION

Histéricamente, el arbitraje tiene un origen muy remoto e incluso puede afirmarse
que es la primera forma de administrar justicia. En este sentido, existen relatos griegos
que narran que los conflictos entre héroes mitolégicos, eran solucionados por terceros
sabios que eran elegidos por los contendientes. Asimismo, en épocas en las que aun
no existian leyes ni tribunales, la costumbre era la que regia las relaciones entre particulares,
la misma que aconsejaba, como sistema mas conveniente en caso de conflicto entre
éstos, que la solucion sea determinada por un tercero imparcial, amigo de las partes.'

Los pasajes biblicos relatan casos en los que las controversias eran resueltas por
arbitros. Al respecto, Humberto Brisefio® sefiala que la institucién del arbitraje, «tomada
del Derecho Romano |. . ], era practicada en la época biblica como lo demuestra el eemplo de Jacob
y Labdn,} aunque cabe recordarla en materia internacional con el conflicto relativo a la sucesion del
trono de Dario, resuelto por Artabanes en favor de Jerjes, o con la controversia surgida entre Ciro'y
el rey de Asiria, que Jenofonte sostiene fuera decidida por un principe de la India.

Finalmente, la historia de los pueblos comerciantes de la antigliedad narra litigios
entre mercaderes griegos y fenicios que acudian al arbitraje con la finalidad de solucionar
sus conflictos. Demostenes refiere que en Atenas, Solén expidio leyes reconociendo el
arbitraje, cuyo laudo no era susceptible de recursos.*

Sin embargo, cabe resaltar que fue en el Derecho Romano donde el arbitraje se
configuré como un sistema organizado de impartir solucion pacifica a las controversias
surgidas entre familiares o entre familias, mediante la decisiéon de terceros imparciales,
los cuales, una vez conocidas las causas del conflicto, decfan la ltima palabra.” Por tal
razon, es que procederemos a desarrollar con mayor precision, en el siguiente acapite,
la evolucion del arbitraje en el Derecho Romano.

2. EL ARBITRAJE EN EL DERECHO RomMaANO

La doctrina mas autorizada considera que es en el Derecho Romano donde la
institucion del arbitraje adquitié raices propias.’



La institucion del arbitraje surge como consecuencia de la necesidad de solucionar
conflictos que se suscitaban entre particulares, en épocas en las que aun no hacia su
aparicion el proceso judicial oficial.” El arbitraje, en estas circunstancias, se tesumia
como la situacién en la que los particulares en conflicto sélo estaban de acuerdo en
elegir un tercero imparcial investido de awctoritas, con la finalidad de que solucione la
controversia, por lo que la decisién de este tercero debia ser obedecida por los litigantes.

En un inicio, segin precisa Freixas Pujadas,® el paterfamilias —jefe del grupo
tamiliar— era quien actuaba como el tercero imparcial. Posteriormente, este papel fue
atribuido a un arbitro al que recurrian voluntariamente las partes para plantearle los
conflictos o disputas mediante una ordalia, llena de ritos y reglas con un fuerte caracter
religioso. Finalmente, se aceptd que las partes en conflicto eligieran libremente al tercero
imparcial que resolveria sus discrepancias.

Cabe resaltar que es en la Ley de las XII Tablas donde aparece el procedimiento
y la intervencion de un magistrado, cuya funcién era impedir el ejercicio de la justicia
privada basada en la venganza, a través de la imposicion de pactos entre las partes. Es
asi que el establecimiento de una composiciéon pecuniaria fija sustituye a la venganza, y
determina como obligatorio un arbitraje que se pronuncia sobre la justicia o injusticia
de los reclamos formulados. De esta manera, se intentaba alcanzar la justicia desde los
inicios del Derecho Romano, sin suprimitle su caricter privado y voluntario.”

Lo descrito operd dentro de un contexto en el que la comunidad era pequefa.
Con el paso del tiempo, la comunidad creci6 considerablemente y con ello se
acrecentaron los conflictos entre sus integrantes. Esta situacion determiné que surgiera
un sistema oficial de solucién de conflictos, con lo que se da inicio al procedimiento
ordinario, el cual se nutritfa del antiguo procedimiento arbitral.'” A pesar del nacimiento
del procedimiento judicial, el arbitraje no perdié vigencia, gracias a las considerables
ventajas que este procedimiento ofrecia a los particulares.

En el Derecho Romano se distinguia el proceso publico del proceso privado.
En efecto, un rasgo peculiar de este ultimo consistia en que la delimitacién de la
materia litigiosa era establecida por las partes, habida cuenta de que aquello que se
discutia era de interés particular. Por tales consideraciones, la solucién del conflicto
estaba reservada a un 6rgano privado, elegido o aceptado por las partes y no al
organo jurisdiccional oficial. Como contrapartida de esta situacion, los particulares en
conflicto se comprometian, a través de un contrato arbitral, a cumplir con la decision
del 6rgano privado.

Cabe anotar que en el Derecho Romano el ius privatum, como anota Juan Iglesias,!!
era zona reservada, por lo que el imbito normativo estatal (la lex, el senatusconsultumyla
constitutio principis) raramente intervenfa en su formacion y desarrollo. La razén de esta
minima intervencion, de acuerdo al citado autor, radica en que el territorio del Derecho



privado parte de la concepciéon de este Derecho como familiar. En este sentido, las
tamilias —cada una desde su nucleo—, logran mantener su propio ordenamiento
juridico, al amparo de unos mores, cuya ancestral sacralidad nadie puede cuestionar, ni
siquiera el propio Estado. Esta situacion explica por qué el Derecho romano, en todo
su decurso histérico, tiene por protagonistas a los paterfamilias.

Con respecto al proceso publico, en Roma éste tenia dos caracteristicas
fundamentales; a saber: era iniciado siempre por un magistrado o por cualquier
ciudadano que representara en ese momento el interés publico, en la medida de que
este proceso tenfa como finalidad defender el interés de la comunidad a través de la
aplicacion de sanciones ante la vulneracion del Derecho. La segunda caracteristica del
proceso publico romano radicaba en que la decision final en torno al conflicto
correspondia a un 6rgano publico con competencia jurisdiccional, lo que en la actualidad
setfa equipatable al proceso penal.?

Por otro lado, consideramos pertinente tener presente las diferentes etapas del
Derecho Romano con la finalidad de entender la evolucién que sufri6 el arbitraje a lo
largo de estos periodos.

La doctrina mayoritaria estima que el Derecho romano se dividi6 en las siguientes
etapas: arcaica (754 a.C.-367 a.C.), republicana o preclasica (367 a.C.-27 a.C.), clasica
(27 a.C.-284 d.C.), postclasica (284 d.C.-476 d.C.) y justinianea (476 d.C.-565 d.C.).

Los periodos en menciéon deberan ser relacionados con las etapas del
procedimiento civil romano, en la medida de que el arbitraje posee notas de caracter
procesal. En este sentido, la doctrina en general distingue las siguientes épocas:

a) La época de la legis actiones o acciones de ley, que se extiende
desde los origenes de la civitas hasta la mitad del siglo II
a.C. Este procedimiento se aplicé durante la etapa arcaica,
republicana y parte de la clasica. La legis actio constituye la
forma mas antigua de enjuiciar en el Derecho romano;
asimismo, represent6 el imperio de la forma, impregnado
todo de rito y de solemnidad.”

b) La época del procedimiento per formulas o procedimiento
formulario, que comprende la segunda mitad del siglo 11
a.C. hasta el siglo III d.C. Este procedimiento coincide con
el periodo clasico.

c) Laépocadel procedimiento extra ordinem, cognitio extra ordinem
o extraordinaria cognitio, instaurado en el siglo I11. Este



procedimiento se desarrolla fundamentalmente a partir de
la etapa postclasica.

En la etapa procesal de la legis actiones el proceso estaba dividido en dos etapas
petfectamente diferenciadas: una primera, 17 iure, que se seguia ante el magistrado
investido de urisdictio o ius, y una segunda fase, apud iudicem, ante un juez o un arbitro
elegido por las partes, encargado de la iudicatio o iudicium.

Con la finalidad de acudir al mismo existian cinco legis actiones. Entre ellas se
encontraba la legis actio per iudidicis arbitrive postulationem, que consistia en la peticiéon de
un iudex o un arbitrium.

El proceso se iniciaba ante el pretor, dotado de iurisdictio, quien mediante una
serie de actos solemnes y en presencia de testigos (litis contestatio) decidia si el actor
podia o no actuar, demandando en el supuesto concreto que planteaba.'

Posteriormente, en la siguiente fase del proceso civil, el pretor otorgaba, bien a
un zudex, bien a un arbitrer, el mandato de juzgar. La misioén de éstos, aunque respaldada
por la turisdictio pretoria que habia ratificado su nombramiento, suponia una actuacién
libre, no sometida a ningun tipo de limitaciéon. Solamente debian comprobar el
cumplimiento exacto de la férmula por parte de los litigantes y, dentro de ese marco,
quedaban sujetos Gnicamente a las reglas de la moral, el honor y la buena fama.

Cabe resaltar que lo descrito era el procedimiento oficial que debe diferenciarse
del arbitraje propiamente dicho.

Al arbitraje se le denominaba compromissum y, al tercero designado por las pattes
para resolver la controversia suscitada entre ellas, se le llamaba arbiter ex compromisso.

Lo comun a ambos procedimientos era que las partes acudian a éstos cuando
se suscitaba un conflicto entre ellas. Al respecto, Silvia Gaspar'® expresa que «la
circunstancia que determinaba que las partes acudiesen, tanto al iudex o al arbiter de la
legis actio per iudicis arbitrive postulationem, como al arbiter ex compromisso erala existencia
de un conflicto entre ellasy.

En contraste con lo expresado, agrega la citada autora que, en el caso del
arbitramiento, la designacion del tercero no era con la finalidad de que éste resuelva un
verdadero conflicto. Es asi, que en las distintas épocas del procedimiento civil romano
fue frecuente la intervencién de un tercero, al que las partes elegifan de mutuo acuerdo
con la finalidad de que éste determine alguno de los elementos de la relacion juridica
que aquéllas hubieran dejado relativamente indeterminada al momento de realizar el
negocio juridico de que se trataba.



Agrega Silvia Gaspar'® que «Con todo, a la vista de las fuentes se advierte también
que la distincién entre iudex, arbiter y arbiter ex compromiso no resulta clara. Asi, por lo
que concierne a la diferencia entre iudex y arbiter, un ejemplo de la dificultad al respecto
lo tenemos en la propia legis actio per iudicis arbitrive postulationem. En ésta se habla de
iudex o arbiter, sin que exista certeza de que se quisiera hacer una efectiva distincién
entre uno y otron.

La mencionada situacién, precisa la citada profesora, ha dado lugar a diversas
interpretaciones, de tal forma que existen quienes sostienen que la figura del iudex y del
arbiter corresponde a una misma persona, mientras que otros afirman que entre ellos
existian notables diferencias. Al respecto, Arangio Ruiz'” dedujo que cuando en el
litigio se reclamaba dinero concreto y cierto debfa nombrarse un iudex tnico; y por el
contrario, cuando la reclamacién era incierta, debian ser arbitros los juzgadores.

En sentido similar, Pugliese'® entiende que se sometian al arbiter primordialmente
los procesos que requetfan considerable discrecion,” asi como los asuntos que, a pesar
de formar parte del ius civile, para ser resueltos necesitaban que se dejara un amplio
margen de libertad de apreciacion, al que hubiera de resolverlos. Por lo tanto, el citado
autor considera que las facultades del arbiter —arbitrium— eran, sin duda, mas amplias
para el desempefio de su encargo.

Con respecto a los asuntos que eran resueltos por el arbiter, se pueden mencionar
los siguientes: la division de una comunidad familiar (@rbitrum familiae erciscundae), la
divisién de una cosa comun (@rbitrum commumni dividundo) y 1a asignacién de partes en
una cosa o comunidad patrimonial (zestimatio).”

Silvia Gaspar considera que lo que resulta claro es que el iudex y el arbiter a los
que se referia la legis actio per iudicis arbitrive postulationem de las X11 Tablas, no guardaban
relacién con el arbiter ex compromisso. Bl compromissum traia causa de dos o mas
estipulaciones de las partes con caracter absolutamente privado, de manera que en la
formacién y perfeccionamiento de dicho compromiso no intervenia en ningun
momento la autoridad publica del pretor. En consecuencia, este arbitro no quedaba
sometido a la plantilla formularia; asi, aun cuando tuviera que decidir sobre reclamaciones
de derecho estricto, el arbiter ex compromisso podia llevar a cabo las compensaciones que
considerara oportunas entre las partes y, en general, asumir la misma actitud que
desempefiaba el juez en los iudicia bonae fidei.

Asimismo, el arbiter ex compromisso gozaba de plena libertad para dictar sentencia.
La unica limitacién al respecto estaba representada por el contenido del compromissum
celebrado voluntariamente entre las partes. Y es que, en estos casos, el compromissum
consistia en el presupuesto necesario de su actuacion ulterior. Segin precisé Ciceron:
«nadie podia actuar como Juez, sobre cuestiones que afectaran no ya a la reputacion



de una persona, sino incluso a sus mas pequefios intereses pecuniarios, a menos que
las partes convinieren en aceptatlon.”

De esta manera, Silvia Gaspatr™ considera que «puede afirmarse que la estipulacion
del compromissum se verificaba fundamentalmente para las reclamaciones no previstas
en el Edicto pretorio y para las que el pretor no daba acciéon decretaly.

Asimismo, recuerda la citada autora que las sentencias que emitian el iudex o el
arbiter en el procedimiento ordinario eran vinculantes por la intervencion del magistrado.
A pesar de ello, cabe resaltar que constituyd un requisito esencial del compromissum el
agregar una estipulacion penal, reciprocamente acordada por las partes, con la finalidad
de que la sentencia obtenida como resultado del mismo tuviera fuerza vinculante
plena.

Al respecto, Valifio® sefiala que el fundamento del cumplimiento de una sentencia
variaba segtin quien la hubiese dictado, un iudex o un arbiter, siguiendo el procedimiento
de la legis actio per iuducis arbitrive postulationem, o por el arbiter ex compromisso. En el primer
supuesto, el fundamento se encontraba en la autoridad politica (potestas) que respaldaba
la sentencia. En la medida de que ésta tenfa mero caracter declarativo, la propia autoridad
politica requerfa, ademas, su ejecucion. Con respecto al fundamento del cumplimiento
de la sentencia del arbiter ex compromisso, éste se hallaba en la autoridad (auctoritas) que
otorgaban las partes a aquél. En estos casos, de configurarse el incumplimiento de la
decision arbitral, s6lo cabia el pago de la multa correspondiente, que previamente
habian acordado las propias partes para estos efectos.

Cabe sefialar que contra la sentencia dictada por el arbiter, no existia la posibilidad
de apelacion. En este sentido, una vez dictada esta sentencia, incurtia en pena quz
contra sentencia arbitrii petit. Ello no sélo respecto de pedir cosa distinta, sino también en
el de reclamar cuando el conflicto ya se habia resuelto. La inica posibilidad para oponerse
ala sentencia de un arbiter ex compromisso fue la exceptio doli.**

Por otro lado, en la etapa del procedimiento formulario se mantiene el iudicium
privatum, el mismo que tiene naturaleza arbitral,” pero se sustituye la forma oral por la
escrita. Asimismo, se establece el control de la autoridad estatal, aunque éste se hallaba
reducido a impedir que se sometieran al iudex o al arbiter relaciones no protegidas por
el derecho objetivo; asi como a conminar sanciones contra quienes se negasen a
acudir a este procedimiento cuando, previamente, se hubieran comprometido al mismo;
y a garantizar que la controversia sometida a resolucion fuera adecuadamente concluida.*

En este contexto, el que debfa decidir en torno al conflicto era el iudex o arbiter
elegido por las partes, actividad que realizaba de acuerdo con lo solicitado por los
litigantes en la férmula. Sin embargo, se instauraron ciertos medios con la finalidad de
revocar las sentencias que se hubieran pronunciado contra la equidad o que hubieran



lesionado gravemente el derecho de uno de los litigantes. Estos medios fueron: la
actiosi iudex litem suma facerit, 1a actio iudicati y a restitutio in integrum. A pesar de esto, la
mencionada posibilidad se entendié como una via extraordinaria, en la medida de que
permitia al pretor evaluar el problema de fondo de la cuestion. Cabe resaltar que, con
respecto al compromissum no era posible, en ningun caso, la revocacion de la decision
del tercero elegido por las pattes.”

Junto con el proceso descrito, continu6 existiendo la posibilidad de que las
partes en conflicto resolvieran sus diferencias por sf mismas, sometiéndose a la resolucion
de un amigo elegido de comuin acuerdo y sin intervencion alguna del Estado. Esto
hace evidente que la vigencia del procedimiento oficial del ordo, no constituyé un
obstaculo para que los particulares resolvieran sus discrepancias recurriendo al arbitraje
puramente privado. Asimismo, la decision obtenida por esta via continuaba siendo
inatacable, por lo que se excluia la apelacién.®®

Finalmente, la etapa de la cognitio extra ordinem es aquella en que comienzan a
tramitarse los procesos fuera del ordo iudiciorum privatorum, con lo que se deja de lado la
antigua forma de litigar, propia de la Roma Clasica. Cabe sefialar que en el periodo
post clasico, el proceso romano evoluciona teniendo como principios rectores, los de
publicismo y jerarquizacion. Es asi, que la cognitio extra ordinem ante el emperador y sus
delegados se constituye como el procedimiento ordinario, desplazando al procedimiento
formulario basado en el principio de autonomia de la voluntad de las partes. Es preciso
anotar que este tipo de proceso, en un inicio, tuvo una injerencia determinante en el
ambito penal; en cambio, en el area civil sélo tuvo una presencia timida. Sin embargo,
en la época constantiniana, el proceso de la cognitio extra ordinem alcanzé a ser la Gnica
forma procesal; de tal manera que el magistrado recibia las quejas y, una vez analizadas
las pruebas, resolvia sin recurrir en ningin momento a las reglas del procedimiento
formulatio.”

En el sistema jerarquico de Diocleciano, la justicia unicamente fue administrada
en nombre del emperador y por los funcionarios que dependian de él; por tanto, con
exclusion de los magistrados de la etapa anterior y, finalmente, desapareciendo la
jurisdiccion del pretor.”

Con respecto a los diferentes tipos de procesos que aparecieron en el Derecho
Romano, Silvia Gaspar’' considera que tanto el sistema litigioso del ordo iudiciorum
privatorum como el del cognitio convivieron juntos dentro de la misma legalidad procesal,
siendo factible—seguramente a instancia de los interesados— litigar validamente por
cualquiera de los dos sistemas. Sin embargo, al margen de los mismos, el arbitraje puro
(compromissum), de la manera que se venia concibiendo, no dejé de existir. Asimismo,
Justiniano dicté medidas en apoyo de la eficacia de las decisiones de los arbiter ex
compromissum, ya que establecié la presuncion legal de que las partes confirmaban



tacitamente la decision arbitral, una vez transcurridos diez dias desde que ésta fuera
emitida.

3. EL ARBITRAJE EN LA EDAD MEDIA

En la Edad Media el papado fue iniciador y promotor del arbitraje. La autoridad
pontificia entendia que su misién no se limitaba a la difusién de la fe, la moral y los
valores cristianos, sino que también comprendia el ejercicio de su autoridad tutelar
sobre los poderes temporales, la misma que le permitfa resolver conflictos, tanto internos
como internacionales.

Paralelamente, frente a los conflictos que se suscitaban entre los burgueses,
artesanos y comerciantes, surge la tendencia de resolver estas controversias en el seno
de sus propios gremios o corporaciones, con la finalidad de lograr una solucion mas
rapida y efectiva. Esta situaciéon se comprende mejor si se toma en cuenta que la
justicia del monarca se caracterizaba por la lentitud y por los complicados mecanismos
procesales que entrampaban a los litigantes en procesos interminables. Este contexto
resulté favorable para que los nuevos comerciantes optaran por dejar de lado la justicia
del monarca y diesen prioridad al mecanismo del arbitraje.

Por su parte, los sefiores feudales recurrian al arbitraje para solucionar sus
problemas, con la singularidad de tener al rey como arbitro.””

Por otra parte, debemos recordar también que el Fuero Juzgo™ regula el arbitraje.
Asimismo, en el Breviario de Alarico y en el Liber Iudiciorum® no se registran normas
especificas sobre dicha institucién, aunque este ultimo cuerpo normativo establece
una equivalencia entre los arbitros y los jueces, en lo que respecta al ambito de la
responsabilidad. Al respecto, Sara Feldstein y Hebe Leonardi® consideran que fue, tal
vez, este escrito el que influy6 para que el Fuero Juzgo recogiera el principio de considerar
al arbitro como una especie de juez.

Es en este contexto que empieza a predominar una tendencia que concibe al
arbitraje desde la perspectiva judicial, en desmedro de su aspecto contractual. Por tal
razoén, es que se comienza a utilizar terminologia judicial y a otorgar a las sentencias
arbitrales fuerza ejecutiva y valor de cosa juzgada.

Por su parte, en el Fuero Real —segun recuerdan las citadas profesoras— se
acentuan notablemente las mencionadas caracteristicas, por lo que incluso se faculta a
los alcaldes para constituir al arbitraje en procedimiento general.



Finalizando la edad media surge el procedimiento de la homologacién del fallo
arbitral ante el juez. Mediante este procedimiento, el magistrado otorgara a la providencia
arbitral férmula ejecutiva.’

4. LA REvoLUCION FRANCESA

La presencia de la institucion del arbitraje en Francia antes de la Revolucion de
1789 se aprecia a través del Edicto de Francisco 1I, que data de agosto de 1560,
confirmado por la Ordenanza de Moulins, donde se establecia la obligacion de recurrir
al arbitraje forzoso en los supuestos de conflictos entre mercaderes, demandas de
particion entre parientes proximos y las cuentas de tutela y administracion. En caso
de presentarse cualquiera de los asuntos mencionados, estos conflictos debian ser
solucionados —sumariamente— por tres o mas personas, elegidas por las partes, o a
falta de esta eleccion, por el juez.”

Como consecuencia de la Revolucion Francesa se proclama la famosa Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, habiéndose consagrado principios de
razén y de justicia, conocidos como los Principios de 1789.%

Asi, sobre la base del principio de la soberania del pueblo se erigieron los principios
de igualdad civil e igualdad ante la justicia. Este ultimo principio implicaba que tanto
los nobles como los villanos, los catdlicos como los protestantes, debian litigar ante los
mismos tribunales. Es decir, las distinciones sociales que anteriormente otorgaban
privilegios de impunidad eran dejadas de lado, para ser reemplazadas por principios
mas justos, como es el caso del de igualdad ante la justicia.

El sistema de justicia se organiza sobre la base de la supresion de los patlamentos,”
prebostazgos,* bailfas* y justicias sefiotiales. De esta manera, se instituye la autoridad
del juez de paz para la soluciéon de pequenos conflictos entre los ciudadanos de un
canton, la autoridad de un tribunal civil en cada distrito, la autoridad de un tribunal
criminal con asistencia del jurado por departamento, y la autoridad de un tribunal de
casacion o tribunal supremo, cuya funcién serfa la de velar por la exacta aplicacion de la
ley. Asimismo, el arbitraje surge como la institucién que refleja, en el ambito del Derecho,
el ideal de justicia entre los hombres.*

Dentro de este orden de ideas, resulta pertinente destacar que en la Francia
post revolucionaria se reacciond contra la corriente de pensamiento que propugnaba
conceder poco o ningun valor a la instituciéon del arbitraje, ya que esta tendencia se
hallaba notablemente inspirada en los regimenes despoéticos y absolutistas reinantes
en Francia antes de la Revolucion.



Asimismo, es de recordar que en el antiguo sistema judicial francés imperaban la
complejidad y la lentitud, por lo que la institucién del arbitraje se erige como una
reaccion contra lo que significaba la administracion de justicia del antiguo régimen.
Esta situacion se ve reforzada si se aprecia que este tipo de justicia se concebia como
mas directa, simple y clara. Es por tal razén que la Asamblea Constituyente consagra
en el articulo 1 del Titulo I de la Ley del 16 y 24 de agosto de 1790 que: «&E[ arbitraje es
el modo mds razonable de concluir las cuestiones entre los ciudadanos, los legisladores no pueden
hacer ninguna disposicion tendiente a disminuir el valor o la eficacia de los compromisos».

En este sentido, podian ser susceptibles de arbitraje todas las materias que
involucraran el interés privado de las partes en conflicto. Asimismo, en el articulo 4 de
la citada Ley se proscribe que las partes apelen de la sentencia arbitral, salvo en el
supuesto en que éstas lo hubieran estipulado en el compromiso arbitral. En tal contexto
se cred un tribunal arbitral particular, conocido con el nombre de Tribunal de Familia,
encargado de resolver conflictos familiares o controversias sobre tutela que les
presentaran los particulares.”

Esta tendencia fue seguida por la Constitucion de 1791, en la que se reconocio
como derecho natural el derecho de comprometerse, de tal forma que este derecho no
podia ser restringido o disminuido por el Poder Legislativo. Cabe sefialar que esta
medida conllevé a excesos, los mismos que se tradujeron en la imposicion del arbitraje
para todos los negocios, razén por la cual los jueces llegaron a ser llamados 47bitros
piblicos. Este contexto result6 favorable para que en el debate en torno al nuevo
Codigo de Procedimiento Civil de 1806, se contemplara la posibilidad de excluir esta
tigura. Sin embargo, felizmente dicho intento no prosper6 y el arbitraje continud
teniendo vigencia como una institucién voluntaria.**

Lima, agosto del 2004.
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1. INTRODUCCION

Resulta un valor entendido dentro de los conceptos basicos de la administracion
de justicia, el que ella sea impartida por un tribunal imparcial.

Segtin la Real Academia Espafiola,® la imparcialidad es la falta de designio anticipado
o deprevencion a favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud.

Si bien la materia no se encuentra expresamente contemplada en el texto
constitucional dentro de los principios y derechos de la funcién jurisdiccional,
contenidos en el articulo 139 de la Constitucion Politica del Perq, resulta absolutamente
claro que el concepto de tribunal imparcial atraviesa implicitamente todas las garantfas
de la administracion de justicia, en la medida de que ella no podria ser impartida por
tribunales que, en esencia, no reunan la caracteristica fundamental de imparcialidad.

Entendemos que el concepto de tribunal imparcial se encuentra implicito dentro
de las garantias de la administracién de justicia, en tanto y en cuanto es el Estado el
que administra justicia a través del Poder Judicial, concepto que por razones obvias, se
extiende a todo tribunal que deba impartir justicia, incluyendo a los tribunales militares
y a los tribunales arbitrales.

Por otra parte, es necesario resaltar que la imparcialidad de los tribunales se
encuentra implicita en la administraciéon de justicia regular, en la medida de que los
jueces son designados para ocupar cargos permanentes, y en la medida, también, de
que la propia Constituciéon prohibe en su articulo 139, inciso 3, segundo parrafo, la
formacién de tribunales ad hoc, desviando a las personas de la administraciéon de
justicia regular y preestablecida por la ley.



Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente que la conformaciéon de los
tribunales ordinarios de justicia resulta —por esencia— imparcial, lo que se acrecienta
si tenemos en cuenta que se trata de tribunales preordenados y preestablecidos al
surgimiento del conflicto entre las partes.

Esto significa que los tribunales regulares de justicia existen con absoluta
prescindencia de los conflictos que se vayan a suscitar en el futuro entre los particulares,
y que por mandato legal estaran obligados a resolver.

Tal situacién garantiza que cuando dos partes en conflicto recurran al Poder
Judicial, se encontraran frente a un tribunal que por una cuestiéon natural sera
absolutamente ajeno al conflicto. Se tratara, en buena cuenta, de magistrados que no
tendran compromiso alguno con las partes cuyos problemas tendran que resolver.

En caso se produjese en los magistrados alguna relacién de conocimiento, de
parentesco, de afinidad, o incluso de animadversién con respecto a alguna de las
partes en conflicto, la propia ley, es decir, el Coédigo Procesal Civil, establece en el Titulo
IX de la Secciéon Tercera, los supuestos de impedimento,* recusacion,”” excusacion y
abstencion® de los magistrados, regulando el tema de manera escrupulosa entre los
articulos 305 y 316 del referido cuerpo legal.

Con ello queremos resaltar o subrayar que la ley procesal y el ordenamiento
juridico en su conjunto, establecen todos los medios legales para que los tribunales
sean imparciales, habida cuenta de que es esencial en la administraciéon de justicia el
que ésta no esté sesgada por la composicion —también— sesgada de un tribunal de
justicia.

Como es sabido, el propio articulo 139 de la Constitucién, establece, en su
inciso 1, la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, agregando que no existe
ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y
la arbitral.

En lo que respecta a la jurisdiccion militar, e independientemente de las
caracteristicas particulares que la puedan distinguir y, de hecho, la distinguen de la
jurisdiccion ordinaria, ésta y aquélla comparten un rasgo caracteristico fundamental,
cual es la preexistencia o preordenacion de los tribunales de justicia, con respecto a los
conflictos que se van a suscitar en el futuro y que seran materia de conocimiento por
parte de dichos tribunales.

Ni los tribunales ordinarios, ni los tribunales militares son tribunales conformados
ad hoc, es decir, especialmente integrados para el conocimiento y resoluciéon de una
controversia en particular.



Esta situacién garantiza que los conceptos fundamentales en torno a la
imparcialidad de los tribunales de justicia que hemos expresado en lineas anteriores,
sean aplicables, por completo, a los tribunales militares.

Queda, entonces, por desarrollar, el tema relativo a la imparcialidad de los
tribunales arbitrales, en lo que respecta a la conformacién de los mismos, tema objeto
del presente ensayo.

2. POSICION PREDOMINANTE DE UNA DE LAS PARTES

Es evidente, los tribunales arbitrales no preexisten al conflicto generado entre
las partes; los tribunales arbitrales son —precisamente— conformados a raiz del
surgimiento de ese conflicto, y son conformados con el Gnico objetivo de resolver
dicho conflicto.

La Ley General de Arbitraje reconoce distintas formas de designacion de arbitros:
por las propias partes, por un tercero, por una institucion arbitral o por el juez, y en
todas esas formas es exigible que las partes guarden una posicién igualitaria o
equivalente, es decir, que ninguna de ellas sea favorecida en la elecciéon del arbitro o
arbitros que han de dirimir la contienda.

La doctrina coincide en senalar que una de las condiciones fundamentales para
el ulterior desarrollo del proceso, consiste en que el tribunal arbitral tenga una
conformacion absolutamente idénea e imparcial.

Tal como lo sefala Gonzalez de Cossio,” en el contexto de la constitucion de
un tribunal arbitral pluri-membre, 1a designacion por cada parte de su arbitro es uno de
los pasos estratégicos mas determinantes del éxito de un procedimiento arbitral.

A entender de Ana Marfa Chocrén,™ se debe garantizar la igualdad de las partes.
Dicha igualdad se manifiesta en dos ambitos; a saber: la designacion de los arbitros y
la determinaciéon de las reglas procesales.

En relacién a la designacion de los arbitros, la citada profesora nos dice que sera
nulo el convenio arbitral (clausula arbitral) que coloque a una de las partes en cualquier
situacion de privilegio con respecto a la designacion de los arbitros.

La conformacion imparcial del tribunal arbitral es tan importante, que el referido
principio se encuentra recogido de manera expresa en la Ley General de Arbitraje, Ley
n.° 26572, cuando el segundo parrafo de su articulo 14, establece lo siguiente:



Articulo 14.- «Separabilidad del convenio arbitral.-

[-..]

Es nula la estipulacién contenida en un convenio arbitral que coloca a una de las
partes en situacién de privilegio respecto de la otra en relacién con la designacion
de los arbitros, la determinacion del numero de éstos, de la materia controvertida,
o de las reglas de procedimiento». (El subrayado es nuestro).

Al respecto, Fernando Vidal Ramirez®' sefiala que las partes estin obligadas a
darle al convenio arbitral o clausula arbitral un contenido equilibrado; por ello, la Ley
General de Arbitraje sanciona con nulidad la estipulacién que coloca a una parte en
una situaciéon de privilegio respecto de la otra en relacidon a la designaciéon de los
arbitros.

En ese sentido, la Ley se cuida de manera muy escrupulosa de que el proceso
arbitral se vaya a desarrollar con absoluta pulcritud desde el comienzo.

Cuando hablamos de debido proceso, no sélo nos estamos refiriendo a que se
cumpla con los plazos y con los tramites establecidos por la ley, o en el caso arbitral, en
el acta de instalacion del tribunal arbitral.

Es evidente que la Ley no acepta, por ejemplo, que exista una clausula arbitral
que establezca que los tres miembros del tribunal arbitral, o dos de los tres sean
nombrados por una sola de las partes.

Dicha estipulacién serfa evidentemente nula.

Cabe precisat, tal como lo hacen Cantuarias y Aramburt,” que la posibilidad de
que alguna de las partes pueda elegir al Gnico arbitro o a la mayoria de los arbitros
tratandose de un tribunal arbitral, se presentara en la generalidad de los casos cuando
estemos ante un arbitraje ad-hoc, ya que si las partes pactan un arbitraje institucional,
resultara dificil que nos encontremos ante un caso como el estudiado, ya que los
reglamentos arbitrales establecen mecanismos de designacion donde expresamente se
reconoce la igualdad de las partes.

Con ello la Ley no esta prejuzgando que los tres arbitros eventualmente
designados por una sola parte, estén coludidos con ella; tampoco esta cuestionando
su idoneidad moral o profesional.

Simplemente esta estableciendo una garantia basica, absolutamente fundamental,
para el respeto al debido proceso y el desarrollo normal del mismo en el futuro.

Es evidente la nulidad de las clausulas arbitrales que groseramente favorezcan a
una de las partes.



Ello, en realidad, no constituye mayor problema en el plano tedrico, pues
dificilmente alguien podria sostener lo contrario, cuando la nulidad sea manifiesta.

Lo que no quiere la Ley es que las reglas del proceso, empezando por la designacion
de los arbitros que lo van a conducir, sean desproporcionadas en beneficio de una de
las partes y en correlativo perjuicio de la otra.

Sin embargo, el problema fundamental no se encuentra alli.

El problema fundamental se encuentra cuando las reglas establecidas para la
determinacion de los miembros de un tribunal arbitral, se encuentran —
aparentemente— en concordancia con la Ley, y con sus presupuestos de imparcialidad,
pero, cuando en realidad dichas situaciones, de imparciales, sélo tienen la apariencia.

Nos referimos a aquellos casos en los cuales se guarden las formas y se establezca
que cada parte designara a uno de los arbitros y que entre los dos escogeran al presidente
del tribunal arbitral, pero, en defecto de senialamiento o de nombramiento por una de
las partes, sera un tercero el que suplira dicho nombramiento o designacion.

Por ejemplo, que se establezca en una clausula arbitral que, en caso una parte no
nombrase al arbitro que le corresponda, dicha designacion sera hecha por la madre de
su contraparte.

Que se establezca, ademas, que el mismo procedimiento se seguira, si es que
entre los arbitros designados por las partes (o designados a través de este procedimiento
supletorio), no se lograra un acuerdo para nombrar al presidente.

En tal caso, sera la madre de una de las partes la que designe al presidente.

Es claro aqui que se estarfa cumpliendo con el requisito de que la designacion
supletoria de uno de los arbitros o del presidente del tribunal arbitral, estarfa siendo
hecha por un tercero, pues no cabe duda alguna de que la madre de una de las partes
no es, precisamente, parte en el proceso, en ningun sentido juridicamente aceptable.

Otro ejemplo serfa el caso en el cual se estableciera en una clausula arbitral que,
en caso una parte no nombrase al arbitro que le corresponda, o en caso los arbitros de
las partes no logren ponerse de acuerdo en quien presidira el tribunal arbitral, dicha
designacion sera hecha por una institucion vinculada —de alguna manera— con alguna
de las partes.”

Es claro aqui que también se estarfa cumpliendo con el requisito de que la
designacion supletoria de uno de los arbitros o del presidente del tribunal arbitral,
estarfa siendo hecha por un tercero, pues no cabe duda alguna de que la institucion



(por mas que esté vinculada de alguna manera con alguna de las partes) no es,
precisamente, parte en el proceso.

Sin embargo, lo relevante de este ultimo ejemplo es que la intervenciéon de dicha
instituciéon podria llegar a consistir —incluso— en la designaciéon de los tres arbitros.

Ahora bien, si nos cifiéramos estrictamente a las formalidades, tendriamos que
sostener que esa designacion supletoria del arbitro, o del presidente del tribunal arbitral,
serfa una designacion valida, con el correlato de que ese tribunal arbitral podtia conocer
el futuro proceso y resolver todas las cuestiones relativas a su propia competencia.

Sin embargo, el Derecho no puede limitarse a este tipo de formalidades, pues
todos sabemos que en un caso como el de nuestros ejemplos hipotéticos, una de las
partes tendria todo a su favor, en la medida de que, dentro de un orden normal de las
cosas, sera ella la que pueda influir de una manera mucho mas eficaz, con respecto a su
propia madre o con respecto a la institucién, para que haga una designacion supletoria
del arbitro o del presidente del tribunal arbitral, que se ajuste a la medida de sus
intereses, es decir, a los intereses del propio hijo de quien hara tal designaciéon o de la
parte vinculada a la institucion.

Con ello no estamos diciendo que esa madre o la institucién, necesariamente,
hagan una designacién inequitativa. Con ello tampoco estamos diciendo que alguna
de ellas, necesariamente, designara a alguien que como arbitro vaya a conducirse
inescrupulosamente en el proceso.

Con ello so6lo estamos diciendo que, objetivamente, esa clausula arbitral pondria
en ventaja a una de las partes por sobre la otra, pues, dentro de un orden de
probabilidades, sera mucho mas posible que la designacién supletoria de ese arbitro o
del presidente, se ajuste a los intereses del hijo de esa madre o a los intereses de la
parte vinculada a la institucion, que a los intereses de su contraparte.

Esto significa que el procedimiento de designacion del tribunal arbitral, no
solamente debe ser idoneo en el aspecto formal, es decir, que no solamente debe
revestir criterios de imparcialidad, en lo que respecta al cumplimiento de las formas, en
el sentido de que sea un tercero el que proceda a efectuar la designacién supletoria de
un arbitro o del presidente.

Evidentemente, resultara indispensable que las partes hayan adoptado un
mecanismo que, ademas del aspecto formal —que ineludiblemente debe ser
transparente e imparcial—, en el aspecto de fondo también deba serlo.



Ello es asi, en la medida de que la Ley no podria amparar que tales designaciones
supletorias de arbitros sean efectuadas por personas naturales o juridicas, cuya
composicion pudiera favorecer a una de las partes en perjuicio de la otra.

Tales situaciones se presentarfan, fundamentalmente, en aquellos casos en los
cuales la entidad o persona que se encargara de la designacion supletoria de los arbitros,
guarde mayor cercanfa o afinidad con alguna de las partes en conflicto.

3. CONCLUSIONES

A nuestro entender, una situacion de esta naturaleza deberia merecer el analisis
exhaustivo de tales vinculaciones por parte del 6rgano judicial encargado de estudiar y
resolver el posible recurso de anulaciéon del laudo que se funde en la causal contenida
en el inciso 1 del articulo 73 de la Ley General de Arbitral.>

En tal sentido, deberan examinarse todas las ramificaciones, todos los vinculos
que indiquen y demuestren de una manera u otra, que la designacién supletoria puede
afectar la idoneidad e imparcialidad del tribunal arbitral.

Este analisis debe ser efectuado cuando el tribunal arbitral se hubiere compuesto
recurriendo al mecanismo cuestionado.

Por ejemplo, si volviésemos a nuestros ejemplos de la madre o de la instituciéon
vinculada a una de las partes, pero ocurriese que nunca se recurrié a ninguna de ellas
para que hiciese una designacion supletoria de arbitros, sin duda resultaria cuestionable
que luego se alegue la anulacién del laudo arbitral, invocando una inadecuada integracion
del tribunal y la violacién de preceptos de orden publico; ello, en la medida de que cada
parte habrfa elegido a su arbitro, y entre ambos, habrian escogido al presidente del
tribunal arbitral.

En otras palabras, aqui no habria nada que decir, porque por mas inequitativa
que fuere la clausula arbitral, nunca llegd a activarse en la practica el mecanismo
inequitativo, habida cuenta de que la designacién de los arbitros y del presidente,
tueron hechas en estricto apego a la Ley y a la equidad.

El caso contrario se presentaria si la composicion del tribunal arbitral se hubiese
producido con la activaciéon del mecanismo inequitativo e ilegal.

Para finalizar estas consideraciones, debemos sefialar que en estos casos, mal
podria hablarse de que la nulidad se salvaria porque las partes consintieron en dicho
mecanismo de designacion supletoria de arbitros.



Decimos esto, pues es valor entendido del segundo parrafo del articulo 14 de la
Ley General de Arbitraje, el que las partes hayan pactado de mutuo acuerdo un convenio
arbitral ilegal, razén por la cual, a pesar de haber creido que habian recurrido a un
mecanismo ajustado a Derecho, ello no ocurrié en la practica, y, en tal sentido, la Ley
les concede esta salida.

Es necesario subrayar también que —en el presente caso— la nulidad
contemplada en el referido segundo parrafo del articulo 14 de la citada Ley General de
Arbitraje, es un supuesto que por naturaleza rebasa el kompetenz kompetenz, es decir, el
principio por el cual el tribunal arbitral tiene exclusiva potestad para decidir las cuestiones
relativas a su propia competencia, el mismo que se encuentra contenido en el articulo

39 de la Ley General de Arbitraje.”

Decimos esto, por cuanto mal podria resolver el propio tribunal, compuesto
ilegalmente, acerca de su propia competencia. Ello, debido a que, en esencia, nos
encontrarfamos frente a un tribunal parcializado, pues el mismo tendria que renegar de
sus origenes.

Asimismo, serfa muy dificil que la materia se pudiera resolver via proceso de
conocimiento, ante los tribunales ordinarios de justicia, pues lo mas probable es que
por una cuestion de orden formal, los mismos tuviesen que amparar la eventual
excepcion de incompetencia, basada en la existencia de un convenio arbitral, que
eventualmente dedujera la parte demandada.

Lima, octubre del 2006.

KOMPETENZ-KOMPETENZ ¢QUIEN DEBE RESOLVER ACERCA DE LA
VALIDEZ DE UN CONVENIO ARBITRAL?
Por Irene Martinez Cardenas
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1. INTRODUCCION

El articulo 39 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establece que los
arbitros estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso cuando
existen oposiciones relativas a la existencia, eficacia o validez del propio convenio
arbitral. Las propuestas de modificacion de la mencionada Ley no pretenden cambiar
esto, pues en el proyectado articulo 39 también se contempla que los arbitros son
competentes para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
u objeciones al arbitraje o cualquier otra cuya estimacién pretenda impedir que se
entre a conocer el fondo de la controversia.

Sin embargo, a nivel internacional ha existido un debate doctrinario en torno a
quién debe resolver acerca de la validez del convenio arbitral, a rafz de un caso muy
sonado en los Estados Unidos de América.

En las proximas lineas analizaremos si la opcion adoptada por el articulo 39 de la
Ley General de Arbitraje es la mas adecuada.

2. EL priNcIPIO DEL KOMPETENZ-KOMPETENZ

Una de las instituciones arbitrales mas importantes, conjuntamente con el principio
de autonomia o separabilidad del convenio arbitral,” es el principio de la «competencia
de la competencia».’’

La expresion kompetenz-kompetenz, segin Roque Caivano, se utiliza para definir
la posibilidad que se reconoce a los arbitros para decidir acerca de su propia competencia,
cuando ésta haya sido cuestionada; es decir, la posibilidad de resolver el planteamiento
de incompetencia articulado a su respecto.



Las dos escuelas que con mayor abundamiento han desarrollado este principio
son la alemana y la francesa. Para la escuela alemana —cuya postura es la mas radical—
el kompetenz-kompetenz implica que el 4rbitro, o en su caso el Tribunal Arbitral, debe ser
el unico capaz de decidir sobre su competencia.

Por su parte, la escuela francesa matiza el alcance de este principio al sefialar que
se refiere a que el arbitro debe ser el primer juez de su competencia, quedando esta
decision sujeta a la determinacion final que haga el juez ordinatio competente.” Lo
que no precisa esta escuela es el momento en el que el juez debe realizar dicha
determinacion; sin embargo, Gerold Herrmann® explica que la primera decision acerca
de la validez o invalidez del convenio arbitral debe corresponderle al arbitro, y la ultima
al juez.

Por otro lado, Francisco Gonzalez de Cossio® sefiala que la interrelacion juez-
arbitro debe verse como una carrera de postas en la que juez y arbitro participan en
tiempos distintos. Al principio la posta se encuentra en manos del juez, quien debe
pasarsela al arbitro mediante la remision a arbitraje. A este dltimo le correspondera
resolver el fondo de la controversia mediante el laudo arbitral; una vez que esto haya
tenido lugar, la posta regresara a manos del juez, quien decidira sobre la nulidad,
reconocimiento y ejecucion del laudo. Por lo tanto, sera el arbitro quien decida primero,
y sera el juez quien lo haga posteriormente y de forma definitiva.

3. E1L cAaso SANDVIK AB vs. ADVENT INTERNATIONAL CORPORATION

Un caso emblematico, respecto al tema relativo a quién le corresponde decidir
acerca de la validez del acuerdo arbitral, es el de Sandvik AB (en adelante Sandvik) vs.
Advent International Corporation (en adelante Advent), seguido en los Tribunales de
Justicia estadounidenses.®

En septiembre de 1998, Advent remitié a Sandvik una carta de intencion
proponiéndole la firma de un acuerdo de joint venture. En esta carta se establecia,
ademds, que mientras Advent llevaba a cabo el due diligence respectivo, Sandvik no
podria negociar con otros potenciales compradores.

En febrero de 1999 se llevé a cabo la firma del acuerdo de joint venture. El sefior
Huep firmé el acuerdo en representacion de Advent; sin embargo, lo hizo en calidad
de representante de facto, sin poderes suficientes.

El acuerdo de joint venture también contenia la siguiente clausula arbitral:

«Si se llegase a presentar alguna disputa que derive de este acuerdo, y si ésta no
pudiese ser resuelta de manera amigable a través de negociaciones, debera ser



resuelta finalmente por medio de un procedimiento arbitral, de acuerdo a las
reglas del Instituto Arbitral de Netherland».

En abril del mismo afio, Advent notificé a Sandvik que no estaba dispuesta a
cumplir con el acuerdo de joint venture, debido a que el senior Huep lo firmé sin el poder
de representacion suficiente.

Sandvik demando6 a Advent, por incumplimiento contractual, ante la Corte
Distrital de Delaware, sosteniendo que si Advent cuestionaba la validez del contrato
suscrito entre ellas, debido a que quien lo habia suscrito en su nombre carecia de
representacion, entonces también se estaba cuestionando la validez de la clausula arbitral
contenida en el referido contrato, ya que dicha clausula arbitral fue firmada por el
mismo representante.

Por otro lado, Advent sostenia que si bien ella cuestionaba la validez del contrato,
quien tendria que decidir sobre la competencia del Tribunal Arbitral para solucionar el
conflicto era el propio Tribunal Arbitral.

Tanto la Corte Distrital como la Corte Suprema —en apelacion— fallaron a
favor de Sandvik.

La Corte Distrital decidié no remitir a arbitraje el caso de autos, debido a que
consider6 que el convenio arbitral carecia de autoridad hasta que se determinara si las
partes habfan, efectivamente, celebrado un convenio arbitral valido. Es decir, la Corte
concluy6 que debia determinar si la clausula arbitral era ejecutable, antes de remitir a las
partes a arbitraje.

Para ello, la Corte Distrital esgrimi6 a lo largo de su sentencia los siguientes
argumentos:

- Cualquier acuerdo firmado por un agente sin representacion no es valido
hasta que el supuesto representado lo ratifique.

- El arbitraje se origina contractualmente; por ello, una parte no puede ser
obligada a someter a arbitraje una controversia que no haya sido acordada
de someterse a arbitraje.

- Si nunca hubo un acuerdo arbitral, entonces, no hay ningin motivo para
ordenar que las partes se sometan a un arbitraje.

- Primero se tiene que determinar si, efectivamente, existe un acuerdo para
arbitrat.



- Sies que una de las partes niega la existencia de un convenio arbitral, entonces,
no se puede acudir al procedimiento arbitral porque faltaria el acuerdo que
vincule a las partes a hacerlo.

- Antes de que se ordene a una parte a recurrir a arbitraje —y por ende ser
privada de acudir a la Corte—, debe existir un acuerdo expreso e inequivoco
que asf lo establezca. Si existen dudas acerca de la existencia del acuerdo, esta
controversia debe ser resuelta por la Corte.

- Cuando una parte se resiste a someterse a un procedimiento arbitral, porque
considera que el contrato en el que esta contenida la clausula arbitral es
invalido, entonces, la Corte Distrital, antes de remitir a las partes a arbitraje,
debe determinar si el contrato existe o no.

- Sies que una de las partes niega la existencia del contrato en el que esta
contenida la clausula arbitral, la ejecutoriedad de esta clausula es un tema que
debe ser resuelto por la Corte.

- Si se cuestiona la validez de la clausula arbitral, entonces, la Corte debera
decidir con respecto a esta controversia.

- La Corte debe determinar si el contrato y el convenio arbitral existen
efectivamente; ya que, a menos que ambas partes admitan la validez y eficacia
del convenio arbitral, no hay razén alguna para que se deba remitir a las
partes a un arbitraje.

- La Corte no puede remitir a las partes de una disputa a un tribunal arbitral si
es que aquélla encuentra que el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable.

- Sdlo los casos en que ambas partes estén de acuerdo con la existencia y
validez del contrato y de la clausula arbitral, deben ser remitidas a los arbitros.

- El Acta de Arbitraje Federal sefiala que no es suficiente que la Corte asuma
que el convenio arbitral existe, sino que ésta debe estar segura de que no
existe ninguna controversia entre las partes con respecto a la existencia del
convenio arbitral.

En segunda instancia, la Corte Superior ratifico en su fallo la decision de la Corte
Distrital.

La Corte Superior sefial6 que la Corte Distrital actu6 correctamente al determinar
que ella debia decidir —antes de ordenar el arbitraje— si la firma del supuesto
representante de Advent vinculaba a dicha empresa, puesto que ello constituye un



prerrequisito necesario para que la Corte cumpla a cabalidad con su funcién de
determinar si la disputa debia ser sometida a un procedimiento arbitral —bajo los
términos del convenio arbitral— o si debia ser decidida en sede judicial.

La Corte Superior sostuvo que las Cortes no deben asumir que las partes han
acordado someterse a un procedimiento arbitral; sino que es necesario que la evidencia
sea inequivoca y que esté completamente claro que las partes han querido eso. Ademas,
es la Corte, y no el arbitro, quien debe decidir en primera instancia si la disputa debe
resolverse por medio del arbitraje; de lo contrario, se estarfa permitiendo a los arbitros
determinar su propia competencia, cosa que no es aceptable en la jurisprudencia
federal de arbitraje de los Estados Unidos de América, ya que en caso de discrepancia,
el definir si la disputa debe ser resuelta o no por via arbitral le corresponde al Juez, salvo
que las partes hayan pactado algo diferente.

Asimismo, la Corte Superior anadié que aun cuando el fallo de la Corte consista
en afirmar que el convenio si es vinculante, no hay nada de absurdo en permitir a la
Corte Distrital decidir si la clausula arbitral es vinculante o no para las partes, cuando
una de ellas niega el haber consentido el convenio arbitral; pues de suceder eso, se
remitira el caso a arbitraje, con la seguridad de que éste sera valido.

De esta manera, conclusion final de la Corte Superior fue que cuando la existencia
del acuerdo arbitral es materia de controversia, la Corte Distrital es la mas indicada
para negar que el caso se remita a arbitraje, hasta que se resuelva acerca de la existencia
o no del convenio.

En el mismo sentido se pronunciaron los Tribunales argentinos al resolver el
caso Cimic S.R.L. contra Ricardo Silva.®> En este caso, la Sala B de la Cimara Comercial
de la Capital Federal resolvié que «si el demandado se ha negado a someterse a juicio
arbitral, a la actora no le queda otro camino que recurrir a la via judicial para obligar a
Silva a la formacién del Tribunal Arbitral; ya que si la negativa del demandado se ha
basado en la inexistencia de todo vinculo contractual entre las partes, esto es una
cuestion previa de Derecho que, por su indole, escapa a la jurisdiccion del Tribunal de
amigables componedores, ya que ello implica negar la clausula compromisoria que se
invocaba al pretender celebrar compromison.

4. ¢QUIEN DEBE RESOLVER ACERCA DE LA VALIDEZ DE UN CONVENIO ARBITRAL?

Francisco Gonzilez de Cossio, en relacion al tema, sefiala que existe
contradiccion entre los Tribunales Colegiados de su pafs (México). Mientras que algunos
tribunales sostienen que dicha facultad compete al Juez, otros opinan que ésta le
corresponde al arbitro.



La referida contradiccién se origina debido a que, el primer parrafo del articulo
1432 del Codigo de Comercio de México dispone lo siguiente:

Articulo 1432.- «El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del
acuerdo de arbitraje.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Mientras que el primer parrafo del articulo 1424 del Cédigo de Comercio de ese
pais establece lo siguiente:

Articulo 1424.- «Eljuez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto
de un acuerdo de arbitraje, remitira a las partes al arbitraje en el momento en que
lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o de ejecucién imposible.

[...]». (El subrayado es nuestro).

En igual sentido se pronuncia el articulo 11-3 de la Convencién de Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York), al
establecer lo siguiente:

«El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto
del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo,
remitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe
que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable». (El subrayado es nuestro).

Precisamente el texto subrayado —a decir de Francisco Gonzalez de Cossio—
® es el que ha dado origen a diversas interpretaciones.

Algunos tribunales consideran que la facultad del Juez, que se consigna en el
articulo 1424 del Codigo de Comercio de México, prevalece sobre la facultad del Tribunal
Arbitral bajo el articulo 1432 del referido Coédigo; mientras que otros tribunales
consideran lo inverso.

En otras palabras, en algunos casos se ha considerado que la determinacién de
validez del acuerdo arbitral es parte de la facultad del Tribunal Arbitral de decidir sobre
su competencia.

Mientras que en otros casos, se ha considerado que —al establecerse como
excepcion de la obligacion de remitir al arbitraje, el que el Juez compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecuciéon imposible, en caso de que en el juicio de
origen se demande la nulidad del acuerdo arbitral— el Juez tiene la obligaciéon de seguir
un procedimiento, con todas sus formalidades esenciales. Por esto, serfa competencia
del Juez el determinar la validez del convenio arbitral, pues el remitir a las partes a
arbitraje es actuar bajo la conviccion de que el acuerdo arbitral es valido.



La razoén por la cual se faculta al Juez para realizar la revision y la determinacion
de la nulidad, ineficacia y/o inaplicabilidad del acuerdo arbitral, es que se considerd
necesario crear un mecanismo para evitar el absurdo de realizar una remision al arbitraje
cuando es evidente que el acuerdo arbitral no lo justifica, al padecer éste de algun vicio.

A nuestro parecer no deberfa estar en tela de juicio ni la existencia ni la exigibilidad
de estas normas (es decir, el articulo 1I-3 de la Convencién de Nueva York y el articulo
1424 del Coédigo de Comercio de México), ya que los jueces —cumpliendo estos
mandatos legales— siempre deberfan verificar la existencia y validez del convenio
arbitral antes de remitir a las partes a un arbitraje.

Lo que si nos parece discutible es el nivel de revision que debe tener el Juez para
la determinacion de la nulidad, ineficacia o inaplicabilidad del convenio arbitral. Por lo
tanto, resulta conveniente analizar la forma en que diferentes judicaturas lo han
interpretado y aplicado.

Como sefiala Gonzilez de Cossio,” en algunas legislaciones como la francesa, el
nivel de revision al que esta facultado el Juez para determinar la validez o no del
convenio arbitral es limitado. Asi, el articulo 1458 del Code de Procedure Civil establece
que el Juez no puede declararse incompetente en el caso en el que el acuerdo arbitral
sea manifiestamente nulo. Es decir, el Juez debera realizar una revision limitada, preliminar
o prima facie de la existencia del acuerdo arbitral.

En cambio, otras legislaciones permiten que el Juez pueda realizar una revision
total de la validez del acuerdo arbitral. Este es el caso de los Estados Unidos de
América, Inglaterra y Alemania, en donde se contempla la posibilidad de entablar una
accion especial para que el Juez realice una determinacion preliminar sobre la jurisdiccion
del arbitro.

Asi, cuando la materia controvertida sea el hecho mismo de que las partes
hayan acordado arbitrar, le correspondera al Juez determinar la validez de este acuerdo,
a menos que las partes hayan pactado expresamente otorgar dicha facultad al arbitro.

La bondad de este tipo de regulacién es evidente, ya que la determinacién
preliminar realizada por el Juez otorga certeza a la validez del convenio arbitral; y, de
este modo, ahorra recursos al evitar tener que litigar ante un arbitro con quien se
corre el riesgo de que luego el Juez determine que carecia de competencia. Pues cabe
recordar que el inciso 1 del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje contempla la
nulidad del convenio arbitral como causal de anulacién del laudo,” y lo mismo se
establece en el articulo 73 del proyecto de modificacion de esta Ley.®

Serfa posible argumentar que este procedimiento podria ser usado como un
mecanismo dilatorio del proceso por una de las partes, que a pesar de estar segura de



la validez del convenio arbitral, lo cuestiona ante el Juez. Ello, pues, para evitar la
proliferacion de este tipo de solicitudes frivolas, temerarias o que busquen unicamente
retrasar o entorpecer el procedimiento arbitral, los jueces deberfan estar facultados
para imponer multas significativas en el proceso; asi, quien decida someter a revision
judicial la validez del acuerdo arbitral, lo pensara dos veces y decidira accionar unicamente
cuando considere que tiene cierto mérito para hacerlo.

Incluso, en los paises cuyo sistema es inverso al peruano, tampoco se podria
afirmar que con la revision judicial se entorpece el procedimiento arbitral, pues ante
una solicitud de pronunciamiento judicial sobre la validez del acuerdo arbitral, el tribunal
arbitral puede, o bien suspender el procedimiento en aras de obtener un
pronunciamiento judicial, y evitar asi el desperdicio de seguir un procedimiento arbitral
en base a un acuerdo arbitral posiblemente invalido, o bien continuar con el
procedimiento; es decir, no esta obligado a detenerlo. Por lo tanto, la determinacion
judicial previa dara seguridad juridica, mas no entorpecera el procedimiento arbitral.

Ademas, st la voluntad del legislador hubiese sido que el Juez se abstuviese de
intervenir hasta que el Tribunal Arbitral haya decidido sobre su competencia, ello
pudo haberse establecido expresamente como se hizo en otros instrumentos como,
por ejemplo, el articulo 6, inciso 3, de la Convencién Europea de 1961.%

5. CONCLUSIONES

Son tres las posturas en torno a quién debe decidir acerca de la validez del convenio
arbitral.

La primera postura —y la mas radical— sefala que el arbitro es el tnico facultado
para hacerlo; la segunda —la mas defendida por la doctrina, y la recogida por nuestra
legislacion arbitral— postula que el arbitro es el primer facultado para hacerlo, y que el
Juez podra realizar un control ex post de la validez del convenio arbitral, sélo si las
partes deciden interponer un recurso de anulacion del Laudo en la via judicial; finalmente,
la ultima postura es la que defiende que todo convenio arbitral cuya validez sea
cuestionada debera ser materia de decision exclusiva por parte el Juez.

Esta ultima postura —no aceptada en el mundo arbitral, debido a que se la
considera atentatoria a la autonomia del procedimiento arbitral— se ha venido aplicando
recientemente en algunos Tribunales extranjeros, basandose principalmente en los
siguientes argumentos:

* No se debe asumir que las partes han acordado someterse a un procedimiento
arbitral; es necesario que la evidencia sea inequivoca y que esté completamente
claro que las partes han querido eso.



* No hay razén alguna para que se deba remitir a las partes a un arbitraje, a
menos que ambas admitan la validez y eficacia del convenio arbitral. Lo contrario
implicaria desviarlas de la jurisdicciéon ordinaria en contra de su voluntad.

» La determinacién preliminar de validez realizada por el Juez le otorga certeza al
convenio arbitral, y ahorra recursos al evitar tener que litigar ante un arbitro con
quien se corre el riesgo de que luego de todo el procedimiento arbitral y de la
emisioén del Laudo, el Juez determine que carecia de competencia.

Al margen de que la revision ex ante de la validez del convenio arbitral pueda ser
considerada intromisoria, cabe recordar que tanto los tribunales arbitrales como la
judicatura deben entender que la funcién que ambos desempefian no implica una
lucha constante por determinar a quién le corresponde resolver el mayor nimero de
litigios, sino que ella implica constante cooperacion, en aras de resolver los conflictos
de la forma mas justa posible.

Lima, septiembre del 2000.
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1. INTRODUCCION

La jurisdiccion arbitral no es equiparable a la jurisdicciéon ordinaria, ya que —
entre otras diferencias— la funcion jurisdiccional es propia de la soberania del Estado,
mientras que la arbitral emana de un convenio privado.

En efecto, atendiendo a que la potestad de administrar justicia por el Poder
Judicial es un derecho fundamental reconocido constitucionalmente, para la solucion
de controversias en esta via no se requiere de ningun tipo de pacto; situacion distinta
a lo que ocurre en el arbitraje, en la medida de que en el arbitraje solo se vincula a las
partes que convencional y expresamente se sometieron a ¢él.

Gamboa Serrano™ sefiala que para celebrar el pacto atbitral se requiere en las
partes la capacidad para transigir, es decir, capacidad para disponer sobre las diferencias
o pretensiones que han de someterse al Tribunal Arbitral.

Asi, el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, sefiala que
pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion.

Por su parte, Martin Brafias™ sefiala que es necesatio que las partes se sometan
expresa y voluntariamente a la solucién arbitral, no siendo factible, en consecuencia,
imponer a un sujeto un arbitraje sin esa aquiescencia previa.

En efecto, obligar a cualquier persona —natural o juridica— a recurrir a un
arbitraje que no ha convenido es inconstitucional, atendiendo al caracter voluntario
de la jurisdiccion arbitral. Esto, debido a que el principio general de la Constitucion
Politica del Pert, en el inciso 1 del articulo 138, establece que la jurisdiccion ordinaria
es exclusiva y que el arbitraje es eminentemente voluntario. En ese sentido, la inexistencia
de una declaracién de voluntad valida es causa eficiente para determinar la ineficacia
estructural de un convenio arbitral.

Dentro de esta logica, el articulo 9 de la Ley General de Arbitraje establece que el
convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitrajelas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial.



Asi, para hablar de la existencia de un convenio arbitral, se requiere la concurrencia
de dos elementos fundamentales. El primero de ellos esta referido a la intencién de las
partes de realizar un acuerdo conforme a los términos y condiciones que éstas pactaron,
exteriorizando dicha intencién por los mecanismos de manifestaciéon de voluntad
permitidos por el ordenamiento juridico. Mientras que el segundo esta referido a la
materia u objeto sobre el cual versa dicho acuerdo.

Por otro lado, Fernando Vidal Ramirez” sefiala que al convenio arbitral, siendo
un acto o negocio juridico, le son exigibles los requisitos de validez que establece el
articulo 140 del Codigo Civil, por lo que la manifestacion de voluntad, imprescindible
para celebrarlo, debe emanar de sujetos capaces.

* en tanto acuerdo de voluntades o convencion, el

A entender de Caivano,’
pacto arbitral debe cumplir los requisitos de existencia y validez establecidos con caracter
general para los contratos. Tiene que partir de un consentimiento que no se encuentre
intrinsecamente viciado, y que haya sido expresado validamente; ese consentimiento

tiene que ser prestado por personas que tengan capacidad legal para obligarse.

Dentro de tal orden de ideas, para la existencia del convenio arbitral es necesaria
la manifestaciéon de voluntad expresa de las partes, en donde éstas se obligan a someter
a arbitraje la soluciéon de sus conflictos, ya que se trata de la renuncia del derecho a
solicitar la solucion de controversias ante la jurisdiccion ordinaria, para sometetlas a un

Tribunal Arbitral.

En el caso de las personas juridicas debemos estudiar como se produce la
manifestacion de voluntad necesaria para la existencia del convenio arbitral.

LLa persona juridica —al ser un ente moral, esto es, una construccion juridica—
necesita de personas naturales a través de las cuales poder actuar, lo que equivale a
decir que necesita de representantes.”

Por ello, para la validez de un convenio arbitral es requisito indispensable, la
manifestaciéon del consentimiento. En este caso, al tratarse de personas juridicas, éstas
solo pueden prestar consentimiento a través de sus representantes debidamente
acreditados.

En tal sentido, en los siguientes puntos veremos cuales son las facultades que
debe tener este representante para celebrar un convenio arbitral en nombre de la
persona juridica.



2. FACULTADES QUE DEBE TENER EL REPRESENTANTE DE UNA PERSONA JURIDICA PARA
CELEBRAR UN CONVENIO ARBITRAL EN NOMBRE DE ELLA

Ulises Montoya Alberti™ sostiene que el acuerdo o convenio arbitral lo pueden
celebrar las personas naturales o juridicas, en tanto que no existe —aparte de la
capacidad— restriccion para que aquéllas puedan pactar el arbitraje. Asimismo, sefala
que a los representantes legales se les exige autorizacion expresa para que realicen tal
acto.

Malamud”” sostiene que —en principio— cualquier persona fisica o jutidica puede
comprometerse al arbitraje; sin embargo, s6lo se prohibe hacerlo en caso de
representantes de personas juridicas a quienes no se les hubiere autorizado expresamente.

Al respecto, Caivano™ sostiene que los representantes de las personas juridicas
no pueden celebrar acuerdos arbitrales si no tienen autorizacion.

Segin Sanchez Urite,” no cabe aceptar como un caso de representacion sino
unicamente aquélla que la doctrina clasifica como directa, es decir, en la que exista una
manifestaciéon de voluntad por parte del representante en nombre y por cuenta de
otro y dentro de los limites de los poderes dados por el representado.

Por su parte, Alvarado Velloso® —haciendo referencia a la normatividad arbitral
argentina— nos dice que no pueden comprometer a arbitraje el mandatario, gerente,
apoderado, sindico, liquidador, etc., a menos que cuenten con autorizacioén judicial o
con poderes especiales otorgados por quienes representa.

En la mima linea de pensamiento encontramos a Zepeda,” quien afirma que los
representantes solo pueden comprometer en arbitraje, los negocios de sus mandantes,
si cuentan con facultad especialmente otorgada para ello.

Finalmente, tenemos a Parra Aranguren® quien, al analizar el tema del acuerdo
arbitral en la legislaciéon venezolana, sefiala que en principio pueden comprometer en
arbitraje todas las personas que tienen capacidad para contratar y obligarse libremente,
sin restricciones particulares respecto de ciertas clases de personas, fisicas o juridicas.
Sin embargo, el citado autor afirma que requieren de autorizaciéon expresa los
representantes de corporaciones, asociaciones, sociedades y otras personas juridicas.

En consecuencia, podemos apreciar que la doctrina resefiada brevemente es
mayoritaria al sefialar que la persona juridica debe otorgar expresamente facultades
especiales a su representante, a fin de que éste pueda obligar a la persona juridica en un
convenio arbitral.



Ahora bien, corresponde hacer una distincién en relacion al representante; a
saber: (1) por un lado, si se trata del gerente general de la persona juridica; y (if) por el
otro, si se trata de un representante distinto al gerente general.

En tal sentido, debemos analizar bajo qué condicion el representante de la
persona juridica celebra el convenio arbitral. Es decir, si lo hace en calidad de gerente
general o en calidad de un simple representante (por ejemplo, como una facultad
otorgada por la Junta General de Accionistas).

También debemos diferenciar si el gerente general tiene inicamente las facultades
generales y especiales establecidas por el inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de
Sociedades, Ley n.° 26887;% o si el Estatuto establece como facultad especial del
gerente general el poder celebrar convenios arbitrales en nombre de la persona juridica.

Al respecto, Rey y Trelles® sefialan que el referido articulo 188 constituye una
norma dispositiva, ya que admite pacto en contrario, pudiendo consignarse las
atribuciones de cualquier gerente en el estatuto, en el acto mismo del nombramiento o
en acto posteriof.

Todos estos temas seran abordados en los siguientes puntos del presente trabajo.

2.1. ¢Cuindo el gerente general puede celebrar vilidamente un convenio
arbitral?

Rey y Trelles® sefialan que el gerente general tiene una doble funcién; por un
lado, la de ejecutor en la gestion del negocio vy, por el otro, la representacion de la
sociedad ante los distintos agentes que participan en el mercado.

Segun Elias Laroza,* la sociedad puede nombrar a uno o mas gerentes y
determinar las facultades con las que ejerceran sus cargos. La extension de dichas
facultades se encuentra librada a la decision del 6rgano que las otorgue.

Las atribuciones de cualquier gerente pueden consignarse en el estatuto o ser
establecidas en el acto mismo del nombramiento o en acto posterior, tal como lo
establece el articulo 188 de la Ley General de Sociedades.”

Para efectos del presente trabajo, nos centraremos en lo que se establece en los
incisos 1y 2 del referido articulo 188.

Asi, el articulo 188 sefiala que —salvo disposicién distinta del estatuto o acuerdo
expreso de la Junta General de Accionistas o del directorio— se presume que son
atribuciones del gerente general, entre otras: (i) celebrar y ejecutar los actos y contratos



ordinarios correspondientes al objeto social y (i) representar a la sociedad, con las
tacultades generales y especiales previstas en el Codigo Procesal Civil.

211 sEl convenio arbitral puede ser considerado un contrato ordinario?

En relacion a la facultad de celebrar y ejecutar actos y contratos ordinarios
correspondientes al objeto social, debemos tener en cuenta que para determinar qué
es un acto o un contrato ordinario es necesario ver lo que el propio estatuto de la
persona juridica establece, ya que la calificacion de actos o contratos ordinarios se halla
relacionada con el objeto social de la empresa.

A entender nuestro, el sometimiento al fuero arbitral no podria considerarse
como un acto ordinario de la empresa, ya que el sometimiento a la jurisdiccion arbitral
implica la disposicién de derechos sustantivos de la persona juridica.

En efecto, el sometimiento a arbitraje implica que la persona juridica renuncie al
derecho de accionar judicialmente, sustrayéndose de la jurisdiccion ordinaria, lo que
—obviamente— no puede ser considerado como un acto ordinario de la persona
juridica, sea cual fuere su objeto social.

Asi, la celebracion de un convenio arbitral implicaria una disposicion del derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva; y para poder disponer de derechos
sustantivos, segun el articulo 75 del Cédigo Procesal Civil, se requiere del otorgamiento
de facultades especiales, como veremos a continuacion.

2.1.2.  ;Ceélebrarun convenio arbitral estd dentro de las facultades generales y especiales previstas
en el Codigo Procesal Civil?

Conforme al inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de Sociedades, el
representante esta facultado para representar a la sociedad con las facultades generales
y especiales previstas en el Codigo Procesal Civil, es decir, se refiere a facultades de
representacion procesal.

Dentro de tal orden de ideas, debemos remitirnos a lo que estipulan los articulos
74 y 75 del Cédigo Procesal Civil, normas que establecen lo siguiente:

Articulo 74.- «La representacion judicial confiere al representante las atribuciones y
potestades generales que corresponden al representado, salvo aquellas para las que
la ley exige facultades expresas. La representacion se entiende otorgada para todo
el proceso, incluso para la ejecucion de la sentencia y el cobro de costas y costos,
legitimando al representante para su intervencién en el proceso y realizacién de
todos los actos del mismo, salvo aquellos que requieran la intervencién personal y
directa del representado». (El subrayado es nuestro).



Articulo 75.- «Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para realizar
todos los actos de disposicién de derechos sustantivos y para demandar, reconvenir,
contestar demandas y reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretension,
allanarse a la pretension, conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones
controvertidas en el proceso, sustituir o delegar la representaciéon procesal y para
los demas actos que exprese la ley». (El subrayado es nuestro).

Asi, cabe preguntarnos si ¢el suscribir un convenio arbitral en nombre de la
persona juridica se encuentra incluido dentro de las referidas facultades generales o
especiales?

Al respecto, Fernando Vidal Ramirez*® sefiala que para celebrar un convenio
arbitral, el representante requiere de facultad especial, sea que lo celebre con anterioridad
a la litis o ya establecido el litigio en el ambito judicial (conforme lo precisa el articulo 75
del Codigo Procesal Civil).

Segun Rey y Trelles,* las facultades especiales se rigen por el principio de literalidad,
de manera que no se presume la existencia de facultades especiales no conferidas
explicitamente.

Sin embargo, debemos precisar que el articulo 75 del Cédigo Procesal Civil
contempla tnicamente el supuesto de representacidon en caso de pretensiones
controvertidas en un proceso judicial ya existente.

En tal sentido, el articulo 75 del Cédigo Procesal Civil se refiere exclusivamente a
la facultad del apoderado (lo que incluye al gerente general, en virtud del articulo 188 de
la Ley General de Sociedades) de someter a arbitraje las pretensiones controvertidas
dentro de un proceso. No se refiere a someter a arbitraje cualquier controversia, sino
solamente aquélla que ha sido objeto de la demanda a partir de la cual se ha iniciado un
proceso.

En efecto, la norma procesal permite ex post —a favor del arbitraje como opcion
excepcional— la decisién del gerente general de recurrir al arbitraje para mejor resolver
las controversias que se suscitan y que son de conocimiento del Poder Judicial. Pero la
ley no faculta a hacer lo contrario, esto es a excluirse del juez natural ex ante sin tener
explicitamente la capacidad de hacerlo, es decir, sin que la persona juridica asi lo haya
expresado en el Estatuto como atribucién conferida al gerente general o conferida a
través de una Junta General de Accionistas.

Como se puede apreciar, el momento en el que se lleva a cabo la celebracion del
convenio arbitral es muy importante, ya que no es lo mismo que se produzca en la
tirma de un contrato (antes de que surja algin conflicto), a que se realice dentro de un
proceso judicial (una vez que el conflicto ya surgio).



Ello, debido a que en el momento en el que se celebra un contrato no se sabe de
antemano cuales seran los conflictos concretos que se presentaran en el futuro, siendo
mas riesgoso someter todo un mundo de meros conflictos potenciales y abstractos a
decision arbitral inapelable, que decidir someter a un proceso arbitral un conflicto
determinado.

En consecuencia, aun cuando el representante de la persona juridica hubiese
actuado en calidad de gerente general, el inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de
Sociedades, no contempla como atribucién inherente a su cargo el pactar un arbitraje

tuera del Poder Judicial.
2.1.3.  Facultad expresamente contemplada en el Estatuto

En la medida de que —como ya hemos visto— el convenio arbitral no puede
ser considerado como un acto o contrato ordinario de la persona juridica y que pactar
un convenio arbitral antes del inicio de un proceso judicial no es un supuesto
contemplado por el inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de Sociedades, debemos
sefialar que el gerente general debe tener como facultad —expresamente contemplada
por el Estatuto— el celebrar un convenio arbitral en nombre de la persona juridica.

Al respecto, Catlos Larreategui” sefiala que los representantes de las sociedades
civiles o mercantiles pueden comprometer a la persona juridica, si estan facultados
para ello en el contrato social o en los estatutos, o los autoriza la Junta General.

Por su parte, Gamboa Serrano” sostiene que habra de estarse a lo que dispongan
los estatutos en relacion a facultades del representante legal. En principio, las personas
juridicas pueden celebrar el pacto arbitral, salvo que los estatutos lo prohiban o restrinjan;
pero al permitirlo o al no prohibitlo, deben examinarse las facultades del representante

legal.

En consecuencia, el gerente general —en calidad de representante legal de la
persona juridica— si puede someter a arbitraje a la persona juridica, siempre que cuente
en el Estatuto con las facultades expresas para ello.

2.2. ;Cudndo un representante distinto al gerente general puede celebrar
validamente un convenio arbitral?

Si el representante actia en virtud a las facultades conferidas —esta vez, ya no
por la Ley General de Sociedades ni por el estatuto—, sino por las otorgadas en la
Junta General de Accionistas, ello implica que la actuaciéon de este representante debe
sustentarse en la literalidad de los poderes otorgados en dicha Junta General de
Accionistas, ya que en ella se debe incluir, como tema de agenda, la celebracion del
convenio arbitral.



La Junta General de Accionistas es uno de los 6rganos principales de la persona
juridica, cuya funcién es formar su voluntad, siempre y cuando se hayan observado las
formalidades y los requisitos de validez establecidos en la Ley General de Sociedades y
en el Estatuto de la persona juridica.

En efecto, es imprescindible que en la Junta General de Accionistas se conozca,
discuta y apruebe la celebracion del convenio arbitral. Es decir, si se faculta a un
representante —sea ¢éste el gerente general de la empresa o otra persona— a suscribir
un contrato, se debe dejar expresa constancia de la voluntad de la persona juridica de
someter cualquier controversia derivada de dicho contrato a un proceso arbitral.

Es necesario advertir que la no expresion del deseo de celebrar el convenio
arbitral en la agenda bajo la cual se convoco a la Junta General de Accionistas, impediria
el conocimiento y eventual discusién de los accionistas respecto de la necesidad y/o
conveniencia de la inclusion de una clausula arbitral en un contrato determinado, e
incluso de los términos en los que se contemplaria; a saber:

(i) La materia a arbitrar;

(i) La conformacion del tribunal arbitral;

(iif) La naturaleza del arbitraje (de derecho o de equidad); y
(iv) Si el arbitraje serfa institucional o ad hoc.

Por otro lado, cabe sefialar que el representante tampoco estaria facultado para
celebrar un convenio arbitral, por el simple hecho de habérsele otorgado facultades
para la celebracion y ejecucion del contrato dentro del cual se insertaria el convenio
arbitral.

Dicha precision resulta necesaria, habida cuenta de que alguien podria sostener
que el representante esta facultado para celebrar un convenio arbitral en nombre de la
persona juridica, siempre que se le haya facultado para celebrar el contrato que contiene
el convenio arbitral, en virtud de lo establecido por el articulo 1792 del Cédigo Civil.

En efecto, el referido articulo 1792 establece que el mandato comprende no sélo los
actos para los cuales ha sido conferido, sino también aquéllos que son necesarios para su cumplimiento.

Asi, algunos podrian sostener que —en el supuesto de que el representante no
tuviera facultades expresas para la celebracién del convenio arbitral— el convenio
arbitral serfa valido al considerarsele como un acto conducente a cumplir con el encargo
de ejecutar a cabalidad el mandato (es decir, la celebracion y ejecucion del contrato).



Sin embargo, este razonamiento desvirtda el alcance de la palabra necesidad, ya
que no se puede presumir que exista una relacion de necesidad entre la ejecuciéon de
un contrato y la celebracién de un convenio arbitral.

La existencia de un convenio arbitral no es un requisito sine qua non para que se
celebre algun tipo de contrato; mas aun si consideramos que lo natural es que cualquier
controversia se solucione en la jurisdiccion ordinaria y no en la jurisdiccion arbitral.

Por otro lado, el representante (sea éste el gerente general u otra persona) no
puede considerar validamente a la institucién arbitral como una de naturaleza accesoria
a un contrato principal, ya que ello resulta a todas luces errado.

Dentro de tal orden de ideas, si el representante no se encontraba facultado
para celebrar un convenio arbitral, dicho convenio tampoco podria entenderse como
una facultad accesoria o algo inherente a cualquier contrato, atendiendo al caracter
auténomo de los pactos arbitrales, autonomia que le viene dada por ley expresa.”

Ello, en la medida de que la existencia de un pacto arbitral comporta la existencia
de un convenio autébnomo, distinto del acto juridico o contrato que lo origina, respecto
del cual las partes deciden someterse a la jurisdiccion arbitral para solucionar sus
controversias.

Finalmente, debemos reiterar que la tnica forma posible para que una persona
juridica manifieste su voluntad es a través de la Junta General de Accionistas y sus
representantes acreditados. Sin ninguno de estos elementos, jamas puede asignarse a
una persona juridica una manifestaciéon de voluntad que jamas presto.

3. ALCANCES DE LA REPRESENTACION Y LOS ACTOS QUE NO OBLIGAN A LA PERSONA
JURIDICA

Habiendo concluido en que es necesario que el representante de la persona
juridica cuente con facultades expresas para celebrar un convenio arbitral en nombre
de la persona juridica, corresponde analizar qué sucede cuando el representante no
cuenta con las facultades suficientes para la celebraciéon del convenio arbitral.

En primer lugar, debemos recordar que los articulos 12 y 13 de la Ley General de
Sociedades establecen lo siguiente:

Articulo 12.- «Alcances de la representacion.

La sociedad esta obligada hacia aquellos con quiénes ha contratado y frente a terceros
de buena fe por los actos de sus representantes celebrados dentro de los limites
de las facultades que les haya conferido aunque tales actos comprometan a la



sociedad a negocios u operaciones no comprendidos dentro de su objeto social
[...]». (El subrayado y la negrita son nuestros).

Articulo 13.- «Actos que no obligan a la sociedad.

Quienes no estin autorizados para ejercer la representaciéon de la sociedad no la
obligan con sus actos, aunque los celebren en nombre de ella.

La responsabilidad civil o penal por tales actos recae exclusivamente sobre sus autoresy.

Las normas citadas coinciden en establecer que un contrato celebrado por un
representante unicamente vincula a la sociedad en la medida de que dicho contrato
haya sido celebrado dentro de los limites de las facultades otorgadas (principios de
especialidad y de literalidad).

Al respecto, Elias Laroza™ —comentando los alcances del articulo 13 de la Ley
General de Sociedades— sefiala que el tercero que contrata con una sociedad tiene
una sola obligacién: verificar que las personas que contrataron con ellos tienen poderes
suficientes de la sociedad y que esos poderes fueron otorgados por érganos sociales
que estaban autorizados por el estatuto o por la ley para dar tales poderes.

Por su parte, el articulo 161 del Codigo Civil también sefiala que cuando el
representante realiza actos en nombre de su representado, excediéndose en las
tacultades otorgadas por este ultimo, dichos actos son ineficaces en relacion al
representado.

En efecto, el articulo 161 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 161.- «El acto juridico celebrado por el representante excediendo los
limites de las facultades que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con
relacién al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente
a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por
persona que no tiene la representacién que se atribuye».

Puede apreciarse que el citado articulo sanciona con ineficacia, respecto del
representado, los actos celebrados por un representante, en las siguientes situaciones:

a) Cuando el representante ha celebrado el acto juridico excediendo los
limites de las facultades conferidas por el representado.
b) Cuando el representante ha celebrado el acto juridico violando las facultades

que le hubiere conferido el representado.
C) Cuando el supuesto representante celebra un acto juridico no teniendo la
representacion que se atribuye.

A nuestro entender, resulta natural que todos los actos juridicos que hayan sido
celebrados por un representante o supuesto representante, dentro de las circunstancias



y consideraciones establecidas por el articulo 161 del Coédigo Civil, puedan llegar a ser
considerados como ineficaces con respecto al representado o supuesto representante.

Ello, puesto que la representaciéon obliga al representado con respecto a aquél
con quien el representante celebro el acto juridico.

Tales consideraciones se derivan de la naturaleza juridica de la representacion,
habida cuenta de que cuando un representante celebra un acto juridico con otra parte
y dentro de las facultades que le ha conferido el representado, por medio de este acto
juridico, queda automaticamente vinculada esta otra parte con el representado.

En otras palabras, se considera que el acto juridico se celebro entre el representado
y su contraparte, no siendo parte en el acto juridico o contrato celebrado aquél que
actué como representante.

Se puede decir validamente que la esfera juridica del representante no se altera
—en lo absoluto— por la celebraciéon del acto mencionado.

A pesar de que la voluntad que se declara es la del representante y no la del
representado (lo que distingue al representante del nuncio o mensajero), el representante
no es parte en el acto juridico que se celebra.

Sin embargo, y como hemos expresado oportunamente, tales efectos de la
celebracién de ese acto juridico con relacion al representado, sélo se deberian producir
en la medida de que el representante se encuentre actuando dentro de las facultades
otorgadas por su representado, pues en caso contrario el representado podria demandar
y conseguir se declare judicialmente la ineficacia de dicho acto.

Ello podria ocurrir cuando el representante desborda sus facultades, ya sea por
exceder los limites que se le hubiere conferido (como seria el caso en el cual una
persona que solo tiene poder para vender la camioneta «x» venda también el auto «y»)
o por violar los limites de las facultades conferidas (como serfa el caso en el cual el
representado otorgue poder para que el representante venda su auto en no menos de
US$10,000.00 y el representante lo venda en US$9,000.00) o, finalmente, cuando el
representante no es tal, vale decir, se trata de un supuesto representante, o sea, de
alguien que careciendo de cualquier facultad, es decir, que no teniendo poderes del
supuesto representado, actia como si fuese su apoderado o representante.

Para todos estos casos la ley peruana, en el articulo 161 del Codigo Civil, establece
como sancion la ineficacia del acto con respecto al representado o supuesto
representado.



Si nos preguntamos acerca de la razén de ser de esta norma, es evidente que ella
se justifica en el hecho de que en caso de exceso de las facultades conferidas o de
violaciéon de dichas facultades; o incluso si el supuesto representante no tuviese tal
condicién, al carecer de la representacién que se atribuye, seria injusto que el
representado o supuesto representado se encuentre obligado con la contraparte del
acto juridico celebrado.

Sin embargo, la pregunta que habria que formular en este punto es la relativa a si
corresponde declarar la ineficacia de esos actos o si los mismos son ineficaces per se.

En el caso de los actos juridicos celebrados por alguien que si tiene la
representacion de otro, pero que excede o viola las facultades que su representado le
ha conferido, es evidente que resulta imprescindible que la ineficacia de dichos actos
se declare judicialmente.

Decimos esto, pues en muchisimos supuestos el exceso o violaciéon de las
tacultades es una cuestion de interpretacion, en donde para unos puede ser muy claro
que existieron dichas facultades, en tanto que para otros dichas facultades se confirieron
en términos diferentes.

Ademas, aqui los terceros se encontraban frente a alguien que si tenfa
representacion y el representado —para mal o para bien— habia otorgado poder a su
representante, no pudiendo someterse a dichos terceros a una inseguridad juridica
prolongada, ni mucho menos perpetua.

Entonces, en estos casos nos encontramos con que si existe un vinculo juridico
entre representante y representado.

Aqui nunca podria existir una distancia —en términos de relaciones personales
y comerciales o juridicas— entre ambas personas.

En estos casos, jamas podriamos hallarnos ante el supuesto en el cual
representante y representado ni siquiera se conozcan.

Aqui hay una sola realidad: el representado otorgd poder al representante y lo
que esta en discusion no es si el representante carecia de poder, pues resulta claro que
el representante si era tal (es decir, que si tenfa poder).

Lo que esta en juego son los alcances de ese acto de apoderamiento, con respecto
a los actos juridicos celebrados por el representante y terceros, es decir, si €sos actos
juridicos celebrados por el representante y los terceros se enmarcaban dentro de los
limites de las facultades conferidas en el acto de apoderamiento cuya existencia es
inobjetable.



Ello nos conduce a sostener que en estos casos, en cierta forma, el representado
debe asumir un grado de responsabilidad con respecto a la eventual posibilidad de que
los actos juridicos celebrados por su representante con terceros, excediendo o violando
las facultades conferidas, si tengan eficacia en torno a dicho representado.

Y esa responsabilidad podtia basarse en una implicita culpa iz eligendo, es decir, la
culpa que debe asumir el representado por haber elegido mal al representante que eligio.

Es esta circunstancia y el hecho de lo ambiguo que resulta en la teoria y en la
practica el exceso o supuesto exceso en las facultades, asi como la violaciéon de las
mismas, lo que nos conduce a sostener —con plena certeza— que en estos casos para
que los actos juridicos celebrados por el representante sean ineficaces con respecto al
representado, debera necesitarse de una sentencia que los declare ineficaces.

Ello, por cuanto también se encuentra en juego la seguridad juridica de terceros,
que podrian verse petjudicados con dicha declaracién de ineficacia.

En tal sentido, estimamos que la ineficacia —con respecto al representado— de
los actos juridicos celebrados por el representante, excediendo o violando las facultades
conferidas, no es una ineficacia intrinseca, vale decir, que dichos actos no son ineficaces
per se, sino que para que lo fueren resultara indispensable de una sentencia judicial
firme que asi lo establezca.

Es la seguridad juridica la que hara que, una vez transcurrido el plazo prescriptorio
de la accion de ineficacia que pueda interponer el representado, los actos violatorios o
excesivos celebrados por su representante, seran plena y absolutamente eficaces con
respecto al representado.

4. CONCLUSIONES

El convenio arbitral no puede ser impuesto a una persona juridica que jamas
consintié en ello. El convenio arbitral —por su naturaleza evidentemente autonoma—
requiere ser celebrado por un representante que cuente con facultades especiales
(expresas) para tal efecto.

En tanto el convenio arbitral es la disposicion de derechos (al implicar la renuncia
al derecho de acudir a la jurisdicciéon ordinaria) para someterse a una jurisdiccion
alternativa, dicha disposicién requiere de la existencia de poderes especiales, esto es de
tacultades especificas (principio de especialidad) otorgadas para tales efectos (principio
de literalidad), por lo que la ausencia de dicho elemento trae como consecuencia que el



convenio se entienda celebrado entre el representante y la otra parte, mas no podria
ser exigido respecto del supuesto representado.

En consecuencia, se aprecia que el convenio arbitral no resulta obligatorio para
la persona juridica, si fue celebrado sin su consentimiento expreso, toda vez que aquél
tue suscrito por el representante que carecia de las facultades para ello. De esta manera,
si la otra parte quisiera iniciar un proceso en contra de la empresa cuyo representante
carecfa de facultades para celebrar el convenio arbitral, procederia que tal empresa
deduzca ante el Tribunal Arbitral una excepcién de incompetencia, la misma que
deberia ser declarada fundada y, de esta forma, ventilarse la controversia en la jurisdiccion
ordinaria, es decir, en el Poder Judicial.

Lima, septiembre del 2006.
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1. GENERALIDADES

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 161 del Cédigo Civil:

Articulo 161.- «El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites
de las facultades que se le hubiere conferido, o violdndolas, es ineficaz con relacién al
representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a éste y a terceros.
También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por persona
que no tiene la representacién que se atribuyen.

De la lectura de la norma transcrita puede apreciarse que el citado articulo
sanciona con ineficacia, respecto del representado, los actos celebrados por un
representante, en las siguientes situaciones:

d) Cuando el representante ha celebrado el acto juridico excediendo los
limites de las facultades conferidas por el representado.
e) Cuando el representante ha celebrado el acto juridico violando las facultades

que le hubiere conferido el representado.
f) Cuando el supuesto representante celebra un acto juridico no teniendo la
representacion que se atribuye.

Estimamos resulta natural que todos los actos juridicos que hayan sido celebrados
por un representante o supuesto representante dentro de las circunstancias y
consideraciones establecidas por el articulo 161 del Codigo Civil, puedan llegar a ser
considerados ineficaces con respecto al representado o supuesto representado.

Ello, puesto que la representaciéon obliga al representado con respecto a aquél
con quien el representante celebro el acto juridico.

Tales consideraciones se derivan de la naturaleza juridica de la representacion,
habida cuenta de que cuando un representante celebra un acto juridico, con otra parte
y dentro de las facultades que le ha conferido el representado, por medio de este acto
juridico, queda automaticamente vinculada esta otra parte con el representado.

En otras palabras, se considera que el acto juridico se celebro entre el representado
y su contraparte, no siendo parte en el acto juridico o contrato celebrado aquél que
actué como representante.

Se puede decir validamente que la esfera juridica del representante no se altera
—en lo absoluto— por la celebracion del acto mencionado.



A pesar de que la voluntad que se declara es la del representante y no la del
representado (lo que distingue al representante del nuncio o mensajero), el representante
no es parte en el acto juridico que se celebra.

Sin embargo, y como hemos expresado oportunamente, tales efectos de la
celebracion de ese acto juridico con relacion al representado, sélo se deberfan producir
en la medida que el representante se encuentre actuando dentro de las facultades
otorgadas por su representado, pues en caso contrario el representado podria demandar
y conseguir se declare judicialmente la ineficacia de dicho acto.

Ello podria ocurrir cuando el representante desborda sus facultades, ya sea por
exceder los limites que se le hubiere conferido (como seria el caso en el cual una
persona que solo tiene poder para vender la camioneta «x» venda también el auto «y»)
o por violar los limites de las facultades conferidas (como serfa el caso en el cual el
representado otorgue poder para que el representante venda su auto a no menos de
US$10,000.00 y el representante lo venda a US$9,000.00) o, finalmente, cuando el
representante no es tal, vale decir, se trata de un supuesto representante, o sea, de
alguien que careciendo de cualquier facultad, es decir, que no teniendo poderes del
supuesto representado, actia como si fuese su apoderado o representante.

Para todos estos casos la ley peruana, en el articulo 161 del Codigo Civil, establece
como sancion la ineficacia del acto con respecto al representado o supuesto
representado.

2. LA INEFICACIA

Etimoldgicamente la palabra ineficacia significa «falta de eficacia y actividad»;* en
tanto que ineficaz es «no eficazy.

Por su parte, la palabra eficacia significa «capacidad de lograr el efecto que se
desea o se espera».”

Independientemente del estudio que efectuamos en el punto 4 de este trabajo,
debemos adelantar que dentro del Coédigo Civil Peruano no existe un tratamiento
organico de la eficacia o ineficacia de los actos juridicos o contratos, pero se considera
que un acto juridico o un contrato es eficaz cuando tiene la capacidad actual de surtir
efectos, ya sea entre partes o, de ser el caso, con respecto a terceros (esto ultimo, en
situaciones excepcionales).

Para ilustrar lo sefialado, vamos a anotar algunos ejemplos:



Si dos partes celebran un contrato de compraventa sobre un terreno y ese
contrato es puro y simple, vale decir que no se celebra habiéndose establecido un
plazo suspensivo para que empiece a surtir efectos, ni tampoco se han sujetado dichos
efectos a una condicién suspensiva, asi como tampoco existe ninguna otra situacion
o circunstancia que impida que dicho acto empiece a desplegar sus efectos juridicos,
entonces, se considerara que dicho acto o contrato es plenamente eficaz.

Notese que no estamos confundiendo el tema de la eficacia con el de la ejecucion
de dicho contrato, en la medida de que el citado acto bien podria no haber sido
ejecutado aun por las partes, pero ellas ya estuvieron en aptitud de cumplir con las
obligaciones nacidas del mismo.

Ello equivale a decir que un contrato es eficaz en la medida de que es capaz de
surtir los efectos juridicos para los cuales se le dio nacimiento y que esa capacidad de
surtir tales efectos, es una capacidad actual y no futura.

Es algo asi como el automoévil que se encuentra en perfectas condiciones y que
es capaz de ser conducido de un lugar a otro. El hecho de que no tenga en ese
momento alguien que lo conduzca no significa que el auto no pueda circular
perfectamente.

Lo mismo pasa con los actos juridicos y con los contratos.

Estos son capaces de surtir efectos en la actualidad, independientemente de si
las partes ya han procedido a ejecutar las obligaciones nacidas de dichos actos.

Entonces, la capacidad vendria a ser un estado de latencia en sentido juridico,
vale decir, una situacién en la cual el acto es capaz de desplegar todos sus efectos en el
Derecho, sin que existan obstaculos juridicos que se lo impidan.

De lo expresado puede deducirse que la eficacia es la regla en materia de actos
juridicos y de contratos y que la ineficacia constituye la excepcion. Sin embargo, no se
trata de una excepcion ocasional ni de una excepcion poco frecuente. Todo lo contrario,
la ineficacia suele ser en muchos casos un estado practicamente permanente y
prolongado que impide, por diversas razones, que los actos juridicos y los contratos
surtan efectos.

Es importante subrayar que la ineficacia puede provenir, ya sea de causas licitas
o ilicitas, ya que en muchas ocasiones emana de situaciones perfectamente ajustadas a
Derecho o al cumplimiento de lo prescrito por la ley.

Por ejemplo, un testamento es ineficaz mientras la persona que lo ha otorgado
siga viva. El testamento solo surtira efectos a la muerte del causante.



El testamento, como todos sabemos, es un acto unilateral que, no es que sea
otorgado ni con plazo suspensivo ni con condicién suspensiva; lo que ocurre es que
dada la naturaleza del mismo, resulta imposible que surta efectos antes de la muerte del
causante, en la medida de que se trata de un acto de ultima voluntad, es decir, que la
voluntad contenida en el testamento, para ser valida, debe ser la voluntad que se
mantenga vigente al momento del fallecimiento de dicho causante.

Otro ejemplo de ineficacia proveniente de una situacion arreglada a Derecho
serfa aquél del contrato de arrendamiento celebrado bajo condicién suspensiva. Ello
significaria que, a pesar de encontrarse plenamente arreglado a Derecho y de reunir
todos los requisitos generales de validez de los actos juridicos y todos los requisitos
esenciales especiales propios del contrato de arrendamiento, dicho contrato no seria
capaz de surtir efecto alguno hasta el momento inmediatamente posterior al que se
produzca la condiciéon suspensiva.

A partir del momento en que se verifique la condicion suspensiva, ese contrato
adquirira plenitud en sus efectos, debiendo las partes, recién después de ese momento,
ejecutar las obligaciones nacidas de dicho acto. Asi, el arrendador debera entregar al
arrendatario el uso del bien materia del contrato, asi como también el arrendatario
debera empezar a pagar la renta en los plazos y cantidades pactados en el contrato.
Pero, nétese que desde antes de empezar a ejecutarse dichas obligaciones, ese contrato
ya es eficaz y reune la capacidad de surtir plenos efectos, independientemente de que
en los hechos los haya surtido o no.

Esto es muy importante, en la medida de que como dijimos anteriormente, la
eficacia es solo la capacidad actual de surtir efectos, no el hecho de surtitlos.

Otro ejemplo de ineficacia ajustada a Derecho serfa el del contrato de
compraventa celebrado a plazo suspensivo, en el que se hubiera establecido que al
vencimiento del plazo recién las partes deberian ejecutar sus obligaciones. En el caso
del vendedor, recién al vencimiento del plazo deberia transferir propiedad y entregar el
bien al comprador y, en el caso de este ultimo, recién una vez vencido el plazo, deberia
pagar el precio pactado al vendedor.

Sin embargo, no se piense que la ineficacia necesariamente es una situacion
previa a la eficacia, ya que la ineficacia también puede constituir una situacion
sobreviniente a la eficacia.

Por ejemplo, si dos partes han celebrado un contrato y la relacién contractual
nacida del mismo se hubiese ejecutado a plenitud, resultaria evidente que las obligaciones
que formaron parte de esa relaciéon contractual, al haberse cumplido todas, habrian
dejado de ser eficaces, es decir, en este caso, el mencionado contrato habria dejado de



tener eficacia, no porque las obligaciones nacidas de ¢l todavia no estén en aptitud
juridica de ejecutarse, sino por el hecho de que ellas ya se cumplieron en su totalidad,; y,
como se sabe, cuando una obligacion se ejecuta, ya no se debe nada vy, por lo tanto, la
obligacion se extingue. Asi, si una obligaciéon se extingue, deviene en ineficaz; y, si
todas las obligaciones que constituyen objeto de un contrato se extinguen, entonces
el contrato también deviene en ineficaz.

Puede entenderse, entonces, que no existira ineficacia «que sea mas arreglada a
Derecho» que ésta, pues la misma proviene de la plena ejecucion de las obligaciones
contractuales.

No debe pensarse tampoco que fuera del pago, representado por el supuesto
que acabamos de analizar, la ineficacia necesariamente implica inconformidad o
expectativa de cumplimiento futuro.

Pensamos en el caso del mutuo disenso o resolucion convencional, regulado en
el articulo 1313 del Cdédigo Civil, el mismo que constituye un medio extintivo de
obligaciones a través del cual las partes que han celebrado un contrato cuyas obligaciones
se encuentran ain sin ejecutar o incluso en el supuesto en que éstas hayan sido ejecutadas
s6lo parcialmente, deciden resolver la relacion contractual de comun acuerdo, por
haber perdido interés en el cumplimiento futuro de las obligaciones nacidas del referido
contrato.

En el entendido de que ese contrato haya sido plenamente eficaz antes del
mutuo disenso, sera evidente que perdera dicha eficacia cuando las partes lo resuelvan
convencionalmente.

Pero como ha sido expresado por nosotros, la ineficacia no sélo puede provenir
de situaciones plenamente ajustadas a Derecho, pues podria derivarse de situaciones
no deseadas por el Derecho, que implican la destruccion de los actos o contratos celebrados
por las partes, dada la creacioén de situaciones que —a su vez— destruyen la armonia
de los contratantes.

Mas alla de otras causas contempladas por el Derecho, existen cuatro que
conducen a la destruccion de los actos juridicos o de sus efectos. Se trata de la nulidad, de
la anulabilidad, de la rescision y de la resolucion.

- Lanulidad.

La nulidad se encuentra regulada en los articulos 219 y siguientes del
Codigo Civil. En el articulo 219 se establecen las ocho causales de nulidad
contempladas por el Derecho Peruano.”



El acto nulo es aquél que tiene una invalidez permanente.
Ello significa en doctrina civil que el acto nulo nunca ha sido valido.

Sin embargo, en muchas ocasiones, cuando la nulidad es materia de
controversia, las partes se ven obligadas a recurrir al Poder Judicial para
que establezca si el acto verdaderamente es nulo.

En tal sentido, seria discutible desde el punto de vista teérico si la sentencia
que declara nulo un acto es constitutiva de nulidad o declarativa de nulidad.

Decimos esto, en la medida de que si fuese constitutiva de nulidad, la
nulidad se parecerfa muchisimo a la anulabilidad, habida cuenta de que se
estaria requiriendo de una sentencia judicial firme para que el acto
verdaderamente sea nulo, por mas que dicha sentencia surta efectos de
manera retroactiva al momento de la celebracién del propio acto.

En cambio, si la sentencia de nulidad fuese considerada declarativa,
entonces, ello significaria que el acto viciado de nulidad siempre habria
sido nulo y que tal sentencia lo tnico que harfa es ratificar con efecto
declarativo su nulidad, la misma que, independientemente de dicha
sentencia, habria existido desde el momento de la celebracion del acto.

Por otra parte, es necesario subrayar que el acto nulo, al tener una invalidez
ab initio, también serfa ineficaz ab initio, es decir, su ineficacia se prolongarfa desde
el momento de su celebracion en adelante.

Entonces, el acto que nunca fue valido nunca habra sido eficaz
juridicamente hablando.

- Laanulabilidad.

El articulo 221 del Cédigo Civil establece las causales de anulabilidad de
los actos juridicos.”

Por su parte, el articulo 222 se encarga de sefialar cuales son las caracteristicas
del acto anulable. Asi, establece que el acto juridico anulable es nulo desde
su celebracion, por efecto de la sentencia que lo declare; debiendo
pronunciarse esta nulidad a peticién de parte, no pudiendo ser alegada
por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la establece la ley.

Del texto anotado, asi como de las caracteristicas que la doctrina le reconoce,
es claro que la anulabilidad, a diferencia de la nulidad, no es de orden



publico, en la medida en que no puede ser demandada por cualquier
interesado o por el Ministerio Publico (lo que si puede ocurrir en el caso

de la nulidad, conforme al articulo 220 del Cédigo Civil).

La anulabilidad s6lo puede ser demandada a pedido de parte por las
personas directamente afectadas por el vicio.

Por otro lado, el acto anulable no es siempre nulo. El acto anulable es un
acto de validez actual y de invalidez pendiente. Ello significa que mientras
el acto anulable no sea declarado judicialmente nulo, se le tendra como
valido. Es mas, puede ocurrir que un acto anulable jamas sea declarado
judicialmente nulo y que transcurra el plazo prescriptorio de dos (2) afios
establecido para la accién de anulabilidad, razén por la cual ese acto que
alguna vez se hubiese podido anular, quedara permanentemente como
valido al no haberse planteado la acciéon de anulabilidad en tiempo
oportuno.

No esta de mas decir que cuando el acto anulable aun no se ha anulado, el
mismo no sélo es valido, sino también eficaz, naturalmente, en la medida
en que no exista ninguna causa que conduzca a que dicho acto no tenga
eficacia mientras sea valido, de conformidad con los argumentos y
razonamientos expuestos oportunamente.

Es conveniente subrayar que una vez que el acto anulable sea declarado
judicialmente nulo, perdera toda eficacia, pues la eficacia solo puede
presentarse en actos que no sean nulos o invalidos. Un acto nulo jamas
podra ser eficaz, independientemente de que en el terreno practico haya
surtido algunos efectos materiales, los mismos que, claro esta, no son
reconocidos por el Derecho.

Larescision.

Conforme a lo establecido por el articulo 1370 del Codigo Civil, la rescision
deja sin efecto un contrato por causal existente al momento de celebratlo.

Independientemente de las consideraciones en torno a las diferencias
con la nulidad y la anulabilidad, queda claro que la rescisién es una accion
que concede la ley civil a determinadas personas en determinadas
circunstancias, para que existiendo un vicio establecido por la propia ley,
puedan lograr se declare la ineficacia del contrato via la rescision.



Ello es claro, en la medida de que el articulo 1370 del Cédigo Civil senala
como unica consecuencia de la rescision el que ésta deja sin efecto al
contrato.

En adicién a lo expresado, establece el articulo 1372 que la rescision se
declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia se retrotraen al
momento de la celebraciéon del contrato; siendo posible el pacto en
contrario con respecto a esta disposicién, de conformidad con lo
establecido por el dltimo parrafo del articulo 1372 antes citado.

Entonces podemos apreciar que en el caso de la rescisiéon contractual, la
pérdida de eficacia del contrato no es una consecuencia de la nulidad; la
pérdida de eficacia constituye el efecto natural y directo de que el contrato
se haya rescindido.

La rescision es contemplada por el Codigo Civil en diversos supuestos
concretos.

El primero de ellos es el relativo a la lesion en los contratos, cuando la
desproporcion entre las prestaciones es mayor de las dos quintas partes y
siempre que tal desproporcion resulte del aprovechamiento por uno de
los contratantes de la necesidad apremiante del otro (argumento del articulo
1447, primer parrafo).

El segundo caso de rescision contractual se encuentra regulado en el
contrato de compraventa, sancionando la venta de bien ajeno cuando el
comprador desconocia el caracter ajeno del bien (articulo 1539). También
es rescindible la venta de bien parcialmente ajeno, de conformidad con el

articulo 1541 del propio Codigo.

En la compraventa sobre medida apreciamos el siguiente supuesto de
rescision contractual, siempre y cuando el exceso o falta en la extensién o
cabida del bien vendido fuese mayor que un décimo de la indicada en el
contrato (articulo 1575).

Independientemente de nuestra posiciéon en torno a la pertinencia o no
de estas causales de rescisién, tema que no es materia de estas
consideraciones, resulta claro que en los tres supuestos anotados, cuando
se busca rescindir un contrato no se pretende que el mismo sea nulo o se
anule, pues en todos esos casos nos encontramos en presencia de contratos
perfectamente validos y celebrados de conformidad a los requisitos de
validez establecidos por el articulo 140 del Cédigo Civil y a los demas
requisitos esenciales especiales contemplados por la ley.



Por otra parte, cuando se declara rescindido un contrato, la ineficacia del
mismo es absoluta, vale decir, no sélo con respecto a la parte perjudicada
(el lesionado en la lesion o el comprador en los supuestos anotados de
compraventa) sino con respecto a la contraparte contractual, ya que serfa
inimaginable que en estos casos el contrato surtiera efectos para uno y no
para otro.

Ello no ocurre necesariamente asi en el caso de la representacion, pues el
contrato podria ser ineficaz para el representado, pero eficaz para el
representante y para la contraparte contractual.

Debe precisarse, ademas, que salvo pacto en contrario, en el caso de la
rescision, la ineficacia contractual declarada judicialmente se retrotraera al
momento de la celebracion del acto, pues es en ese preciso momento en
donde estuvo presente el vicio que origind la rescision.

Laresolucion.

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 1371 del Coédigo Civil, la
resolucion deja sin efecto un contrato por causal sobreviniente a su
celebracion.

En el Cédigo Civil se regula una serie muy grande de supuestos de
resolucion, pero sin duda aquél que reviste mayor importancia, tanto en
el aspecto cualitativo como cuantitativo, es el de la resolucién por
incumplimiento contractual, materia que en sede de contratos con
prestaciones reciprocas, se halla regulada en los articulos 1428, 1429 y
1430 del citado Codigo.

Cuando nosotros abordamos el tema de la resolucién bilateral o por mutuo
disenso dijimos que ella obedecia al deseo de las partes de dar por finalizada
la relacion contractual, en la medida en que ambas habian perdido interés
en la ejecucion futura de las prestaciones pendientes de cumplimiento.

En el caso de la resolucién por incumplimiento, es una parte (la que viene
cumpliendo con sus obligaciones o esta dispuesta a cumplirlas) la que ha
decidido apartarse de la relacién contractual, en la medida de que su
contraparte ha actuado de manera contraria a los deberes impuestos por
el contrato celebrado.

Ello significa que el contratante honesto decide resolver el contrato para
dejar sin efecto la relacién contractual.



Tal situacién acarreara como consecuencia que a partir del momento de
la resolucion del contrato, las obligaciones pendientes de cumplimiento
queden sin efecto, de tal manera que ellas ya no se tendran que cumplir.

La resolucion, al igual que la rescision, es una figura que no trae como
consecuencia la declaracién de nulidad del acto, de modo tal que el contrato
resuelto seguira siendo un contrato perfectamente valido, pero incapaz
de surtir efectos juridicos.

Con respecto a la resolucién, debemos agregar que de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 1372 del Codigo Civil, ella se invoca judicial o
extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la resolucion se
retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva.

Ello significa que el contrato resuelto dejara de surtir efectos desde el
momento en que se produjo la causal que luego motivé la sentencia judicial
de resolucién o la resolucién extrajudicial, conforme a los mecanismos de
los articulos 1429 y 1430 del Coédigo Civil. A partir de ese instante el
contrato sera ineficaz.

Y es precisamente en virtud de esa ineficacia que por razén de la resolucion,
las partes deberan restituirse las prestaciones en el estado en que se
encontraran al momento de la presencia del vicio, y si ello no fuera posible,
deberan reembolsarse en dinero el valor que dichas prestaciones tenfan
en ese momento (argumento del tercer parrafo del citado articulo 1372).

3. LoS PLAZOS PRESCRIPTORIOS

Como se sabe, la prescripcién es una figura creada por el Derecho con el
proposito de fomentar, por un lado, la diligencia en lo que respecta al resguardo de los
intereses propios, sancionando con la pérdida de accién a aquella parte que deja pasar
el tiempo sin tomar las previsiones del caso para velar por sus intereses.

Por otra parte, la prescripcion es una figura creada con el animo de fomentar la
seguridad juridica y evitar que la posibilidad de reclamar con respecto a los actos
juridicos y contratos celebrados sea eterna.

El articulo 2001 del Codigo Civil se encarga de establecer los plazos prescriptorios
para diversas acciones reguladas en dicho cuerpo sustantivo.



Asi, en el inciso 1 se establece que prescriben, salvo disposicion diversa de 1a ley,
a los diez afios la accién personal, la accién real, la que nace de una ejecutoria y la de
nulidad del acto juridico.

En tal sentido, en el inciso 1 se regulan los plazos prescriptorios mas largos. Ello,
con el proposito de que aquellas situaciones que el Derecho considera mas importantes,
juridicamente hablando, tanto por las consecuencias patrimoniales que acarrearia su
prescripcion, por su importancia intrinseca y por la gravedad del tema, tengan plazos
lo suficientemente amplios como para que el interesado pueda reclamar sus derechos.

Dentro de tal orden de ideas, es natural que se haya concedido un plazo
prescriptorio de diez (10) afios para la acciéon personal, concepto por demas vago,
pero que se relaciona directamente con las acciones relativas al cobro o reclamo por la
inejecucion de obligaciones.

Tal vez la denominacién de accién personal se configure por oposicion a la de
accion real.

Ello puede ser apreciado de las consideraciones esgrimidas por Guillermo
Cabanellas:”

«Accion Personal. La que corresponde a alguno para exigir de otro el cumplimiento
de cualquiera obligacion contraida, ya dimane ésta de contrato o de cuasicontrato, de
delito, cuasidelito o de la ley; y se dice personal porque nace de una obligacién puramente
de la persona (por oposicion a cosa) y se da contra la obligada o su heredero.

Quien la inicia pide que determinada persona dé, haga o no haga aquello a que se
oblig; en su consecuencia, el actor ha de acreditar la obligacion en cuya virtud demanda.
Puede la accion personal contraponerse a la accion real (v.) por estas notas: a) en aquélla, el
actor es un acreedor, calidad temporal que se agota al cumplirse la obligacién; en la
otra, el duefio o el titular de un derecho real, que tiende a subsistir una vez logrado el
derecho o restablecidas las facultades; b) la personal sélo cabe ejercitarla contra el obligado
y sus herederos o causahabientes; la real, «rga omnes, contra todo poseedor o tenedor
del objeto de la misma; c) tiene al cumplimiento de una obligacion la primera; la segunda,
al reconocimiento de un derecho, desconocido, arrebatado, amenazado; d) carece de
privilegio la accion personal, aun cuando tenga como prenda ticita e inconcreta el patrimonio
del deudor, si no esta afecto a garantias o responsabilidades determinadas; en cambio,
la accion real goza de preferencia sobre la cosa a que se refiere; €) por la competencia
general, la accion personal se tige por el domicilio del obligado o por el lugar en que la
obligaci6n se contrajo; y la 7eal se determina por la situacién de la cosar.

Como puede apreciarse, la accidon personal reviste extrema importancia, en la
medida en que esta centrada fundamental —mas no exclusivamente— en la posibilidad
de exigir el cumplimiento de las obligaciones contractuales, sin ser ésta la Gnica materia
en que resulta aplicable.

Debe tenerse en consideraciéon que el articulo 2001 efectia una enumeracion
bastante extensa de las acciones contempladas por el Codigo Civil. Sin embargo, no



las contempla a todas. En tal sentido, cabria formularse la pregunta de qué plazo
prescriptorio tendria la accién rescisoria de los contratos, en la medida de que no se
establece un plazo prescriptorio especial para ella. Lo mismo cabria preguntar en torno
al plazo prescriptorio de la accion de resolucion, pues el articulo 2001 no se pronuncia
sobre el particular.

Creemos que los plazos prescriptorios de ambas acciones deberfan ser de diez
(10) anos, en la medida en que son acciones destinadas a lograr el efecto opuesto que
el cumplimiento de las obligaciones que se trata de obtener a través de la accién
personal.

Decimos esto en la medida de que si una persona pretende exigir el cumplimiento
de una obligacion, la ley le concede para ello el plazo prescriptorio de diez (10) afios
(accion personal). Pero, si no deseara exigir el cumplimiento, sino desvincularse del
contrato, el tratamiento de la ley deberia ser el mismo.

Ademas, tradicionalmente, a la accion rescisoria se le ha asignado el plazo de la
accion personal, por una simple oposicion a la accion real. Es decir, al no ser —
evidentemente— un tema relativo a la accion real, entonces tendria que ser el plazo
referido a la accién personal.

Y no solamente ha ocurrido esto en torno a la rescisién, pues el mismo
razonamiento ha sido aplicado tradicionalmente a la resoluciéon de los contratos, tema
respecto al cual nunca se ha discutido que el plazo prescriptorio que le corresponde es

de diez (10) afos.

Ademas, el propio inciso 1 del articulo 2001 del Codigo Civil completa lo relativo
a los plazos prescriptorios de diez (10) afios, con lo referido a la accion real, es decir, la
que surge con respecto a un titular de un derecho real, tema por lo demas
tradicionalmente muy importante para el Derecho, asi como la que nace de una
ejecutoria, materia también de extrema importancia.

Finalmente, concluye el Cédigo Civil el tratamiento de los plazos prescriptorios
mas largos, de diez (10) afos, refiriéndose a la accion de nulidad del acto juridico,
materia de gran importancia, pues afecta la vida misma del acto celebrado, el cual,
como hemos visto, si se declara nulo, deviene en invalido, juridicamente hablando, es
decir, un acto que no tiene validez para el Derecho; ademas de acarrear su ineficacia.

El articulo 2001 del Cédigo Civil da un tratamiento gradual a los plazos de
prescripcion, habida cuenta de que en los incisos 2, 3 y 4 disminuye la duracion de los
plazos prescriptorios, en consideracion a que las materias tratadas en los incisos siguientes
son, paulatinamente, menos importantes.



Dentro de esta logica se aprecia que en el inciso 2 se sefiala que el plazo
prescriptorio de la accién de dafios y petjuicios derivados para las partes de la violacion
de un acto simulado, es de siete (7) afos.

En el inciso 3 se establece que es de tres (3) afios el plazo prescriptorio de la
accion dirigida al pago de remuneraciones por servicios prestados como consecuencia
de vinculo no laboral.

En tanto que en el inciso 4 se establece el plazo prescriptorio de dos (2) afios
para acciones que el Derecho considera de menor importancia, tales como la accion
de anulabilidad del acto juridico, la accién revocatoria, la que proviene de pension
alimenticia, la acciéon indemnizatoria por responsabilidad extracontractual y la que
corresponda contra los representantes de incapaces, derivada del ejercicio del cargo.

En este punto de nuestro estudio cabria formularnos la interrogante de por qué
se establece un plazo prescriptorio distinto para las acciones de nulidad del acto juridico
y de anulabilidad del acto juridico, habida cuenta de que en el inciso 1 del articulo 2001
se sefiala que el plazo de prescripcidon de la accion de nulidad es de diez (10) afios, en
tanto que en el inciso 4 del mismo articulo se establece que el plazo prescriptorio de
anulacion es de dos (2) afios.

Si uno analiza las causales establecidas por la ley para que un acto sea nulo o
anulable, es decir, el contenido de los articulos 219 y 221 del Codigo Civil, se puede
constatar facilmente que las causales de nulidad son extremadamente graves.

No ocurre lo mismo con las causales de anulabilidad, las mismas que, no obstante
su seriedad, no llegan a configurar situaciones tan serias, juridicamente hablando, como
las establecidas en el articulo 219 del propio Cédigo.

Ello, sin duda, ha originado que el legislador de 1984 considere que dada la
gravedad de las causales de nulidad del acto juridico, el afectado pueda tener el plazo
mas largo que concede el Derecho para demandar la nulidad.

Justamente, esa relativa seriedad de las causales de anulacion acarrea que el plazo
prescriptorio de las mismas haya sido establecido en dos (2) anos.

En segundo lugar, no debe olvidarse que la gravedad de las causales de nulidad
se ve reflejada en el hecho de que la nulidad pueda ser demandada por quienes tengan
interés en ella, e incluso por el Ministerio Pablico (argumento del primer parrafo del
articulo 220 del Cédigo Civil); en tanto la anulacién de un acto juridico sélo podria ser
demandada por la parte perjudicada, no pudiendo ser alegada por otras personas que

aquellas en cuyo beneficio la establece 1a ley (argumento del segundo parrafo del articulo
222 del Codigo Civil).



Esto significa que la nulidad es materia de orden publico, en tanto la anulabilidad
es de orden privado.

De ahi que la ley conceda a la acciéon de nulidad el maximo plazo prescriptorio y
a la accion de anulabilidad un plazo prescriptorio cinco veces menor.

En tercer lugar, debemos sefialar que el acto juridico nulo no puede subsanarse
por la confirmacién (argumento del tercer parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil);
en tanto el acto anulable puede ser confirmado —expresa o tacitamente— por la
parte a quien corresponda la acciéon de anulacién (argumento de los articulos 230, 231

y 232 del propio Codigo).

Dentro de tal orden de ideas, resulta l6gico que si la nulidad no es susceptible de
confirmacion por la parte afectada, la ley conceda en estos casos un plazo prescriptorio
de diez (10) afios, en tanto que si el acto anulable puede ser confirmado, el plazo
prescriptorio sea mucho menor (dos afios).

En cuarto lugar podriamos mencionar el tema de la seguridad juridica. Hacemos
referencia a este tema en razén a que, tratandose de situaciones extremadamente
serias para el Derecho, a éste le interesa que se mantenga durante un plazo largo (diez
anos) la inseguridad juridica en torno a la posibilidad de demandar la nulidad de un
acto juridico.

Se podria decir que el Derecho sacrifica la seguridad juridica que debe proteger,
en aras de que situaciones tan graves como aquéllas que dan lugar a la nulidad de los
actos juridicos, puedan remediarse.

Dada esta realidad, la ley sacrifica esa seguridad juridica durante el plazo mas
largo previsto en la ley peruana (diez afos).

Y esta situacién no es gratuita, pues evidentemente, los plazos prescriptorios
largos son verdaderamente desastrosos para la seguridad juridica de las personas y
solo se justifican en razén de que los mismos tienden a preservar valores mas elevados,
que en el caso de la nulidad estarian dados por la desaparicién juridica de actos
atentatorios contra principios juridicos fundamentales.

Ello, en cambio, no ocurre en el caso de la anulabilidad, pues en funcién de la
escasa gravedad de las causales que la originan, el Derecho no sacrifica por mucho
tiempo la seguridad juridica, lo que significa que importa poco para la ley el que un acto
anulable, finalmente se anule o no se anule nunca.



4. LoOS SUPUESTOS DE EFICACIA E INEFICACIA REGULADOS EXPRESAMENTE EN EL CODIGO
CiviL. PErRvANO

El Cédigo Civil Peruano de 1984 regula en trece de sus articulos, de la manera
mas disimil, supuestos de eficacia e ineficacia.

Ese caracter inorganico hace necesario que para abordar el tema resulte
indispensable detenernos en los principales supuestos, a fin de poder establecer el hilo
conductor.

4.1. La existencia de la persona juridica de derecho privado

Este tema es abordado por el articulo 77 del Codigo Civil, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 77.- «La existencia de la persona juridica de derecho privado comienza el dia
de su inscripcion en el registro respectivo, salvo disposicion distinta de la ley.

La eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona juridica antes de su inscripcion
queda subordinada a este requisito y a su ratificacién dentro de los tres meses siguientes
de haber sido inscrita.

Si la persona juridica no se constituye o no se ratifican los actos realizados en nombre
de ella, quienes los hubieran celebrado son ilimitada y solidariamente responsables frente
a tercerosy.

Con respecto a la razén de ser de esta norma, en torno a la eficacia, debemos
decir que en el articulo citado se regula una situacion frecuente en la practica, ya que
suele ocurrir que una persona juridica constituida pero no inscrita en Registros Publicos,
celebre actos juridicos antes de su inscripcion.

En tal sentido, habida cuenta de que el primer parrafo del articulo 77 establece
que la existencia de la persona juridica de Derecho Privado comienza el dfa de su
inscripcion en el Registro respectivo, salvo disposicion distinta de la ley, entonces
llegariamos a la conclusion de que los actos celebrados luego de constituida la persona
juridica y antes de su inscripcion, son actos celebrados por un ente que no existe,
juridicamente hablando.

Dentro de tal orden de ideas, la ley regula esta situaciéon de hecho sujetando la
eficacia de los actos celebrados en su nombre a la condicién suspensiva de que se
inscriba en Registros Publicos y al hecho de que la propia persona juridica ratifique
dichos actos en el plazo de tres meses contados desde su inscripcion.

Ahora bien, debemos preguntarnos si en estos casos es necesario que se declare
la ineficacia de dichos actos.



Creemos que la negativa se impone, en razon de que la propia ley regula cuales
serfan las consecuencias de la no inscripcion en Registros y de la no ratificacion de los
actos en el plazo establecido.

La consecuencia senalada por el tercer parrafo del articulo 77 es que las personas
naturales que celebraron dichos actos en nombre de la persona juridica que nunca
existid, terminan siendo partes en dicho acto vy, si se tratase de mas de una persona,
todas ellas seran solidariamente responsables frente a quienes se obligaron y frente a
terceros.

En razén de lo expuesto es que consideramos no serfa necesario en este caso
hablar de un eventual plazo prescriptorio de la accion de ineficacia, pues basta el
hecho de que la persona juridica no se hubiese inscrito o, de haberse inscrito, que los
actos celebrados por sus representantes no hubieran sido ratificados dentro del plazo
de ley, para que dichos actos sean ineficaces en torno a la persona juridica, pues esa
persona juridica nunca existio.

En otras palabras, se demande o no se demande una declaraciéon de ineficacia,
tales actos juridicos nunca habrian podido ser eficaces con respecto a una persona
juridica que jamas tuvo existencia para el Derecho.

4.2. Efectos del exceso de los limites del poder

Este tema es abordado en el articulo 161 del Cédigo Civil, y, como fue indicado
oportunamente, es el que motiva el presente analisis:

Articulo 161.- «El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites
de las facultades que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con relacién al
representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a éste y a terceros.
También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por persona
que no tiene la representacion que se atribuye».

Si nos preguntamos acerca de la razén de ser de esta norma, es evidente que ella
se justifica en el hecho de que en caso de exceso de las facultades conferidas o de
violaciéon de dichas facultades; o incluso si el supuesto representante no tuviese tal
condicién, al carecer de la representacién que se atribuye, seria injusto que el
representado o supuesto representado se encuentre obligado con la contraparte del
acto juridico celebrado.

Sin embargo, la pregunta que habria que formular en este punto es la relativa a si
corresponde declarar la ineficacia de esos actos o si los mismos son ineficaces per se.

Para tal efecto, consideramos conveniente distinguir, por un lado, el caso en el
cual nos encontraramos frente a una persona que se atribuye una representaciéon que



no tiene en lo absoluto; es decir, el caso de alguien que dice ser representante, pero que
no representa en sentido alguno al supuesto representado. Con ello queremos decir
que el supuesto representado no le ha conferido ningin poder en ningun sentido al
supuesto representante.

Debemos confesar que en una primera aproximacion al problema, estimamos
que en estos casos, al no existir vinculo juridico entre el supuesto representado y el
supuesto representante, la ineficacia con relacion al supuesto representado de los actos
juridicos celebrados por el supuesto representante, debia ser una ineficacia intrinseca,
es decir, que los actos celebrados por ¢l serfan ineficaces per se con respecto al supuesto
representado.

Dentro de esa primera aproximacion, tal perspectiva significaba que no se
requeriria de sentencia judicial alguna ni existirfa plazo prescriptorio aplicable para que
el supuesto representado pueda alegar, judicial o extrajudicialmente, que dichos actos
(los celebrados por el supuesto representante) nunca serian eficaces con respecto a él,
es decir que ellos no le serfan oponibles.

Pensabamos asi, al ponernos en la posibilidad de que alguien se atribuya una
representacion de cualquier persona y comience a celebrar actos juridicos con terceros,
sobre los cuales el supuesto representado recién tenga conocimiento muchos afios
después.

Resulta evidente que si cualquiera de nosotros fuese la victima, nuestra primera
reaccion serfa la de no aceptar que se sostenga que, por haber transcurrido un
determinado plazo, dichos actos alguna vez tuvieron eficacia con respecto a nosotros.

Pensabamos que, si bien es cierto, se podria sostener que los terceros que
celebraron actos juridicos con el supuesto representante, podrian ver vulnerados sus
derechos, mal harfamos en sostener que la ineficacia de dichos actos con respecto al
supuesto representado tenga un plazo prescriptorio, ya que tales actos serfan ineficaces
per se.

Crefamos que en estos casos no podria existir plazo prescriptorio alguno, pues,
sostenfamos que los actos del supuesto representante eran absolutamente ineficaces
desde su celebraciéon y por siempre con respecto al supuesto representado, quien
nunca tuvo relaciéon alguna de apoderamiento con el supuesto representante.

Sin embargo, luego cambiamos de opinion.
Lo hicimos, pues ocurre que en el Derecho Civil Peruano no hay ninguna accion

que no prescriba, pues las que no prescriben, caducan —por disponerlo asi la ley— y,
dentro de la sistematica del propio Cédigo, sélo son imprescriptibles las acciones



contempladas en los articulos 373 (filiacién), 664 (petitorio de herencia), 865 (de nulidad
de la particiéon por pretericion de un sucesor), 927 (reivindicatoria) y 985 (de particion);
en tanto que sélo no caducan el derecho a que se declare la nulidad del matrimonio
(articulo 276) y a que se declare la filiacién extramatrimonial (articulo 410).

Entonces, queda claro que la accién de ineficacia que tiene el supuesto
representado contra los actos que celebré quien no tenia representacion alguna de
aquél, si prescribe, quedando pendiente, unicamente, analizar cual es la duraciéon de ese
plazo prescriptorio, el mismo que —de seguro— tendria que coincidir con los demas
supuestos de acciones de ineficacia que contiene el propio Cédigo Civil. Pero, esta
materia sera analizada por nosotros en el punto 5 de este estudio.

No obstante todo lo anotado, dichas consideraciones estan centradas unicamente
en lo que respecta a la acciéon destinada a que se declare la ineficacia del acto con
respecto a aquel supuesto representado que nunca otorgd poder. Ello no implica, en lo
absoluto, vulneracion alguna del principio de 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 de obligaciones no transmisibles).

Queremos decir que el principio res inter alios acta queda incélume en lo que
respecta a los efectos, con respecto a terceros, de los contratos celebrados entre las
partes.

Decimos esto, porque, si bien puede darse el caso en que haya prescrito la
accion para que se declare la ineficacia de un acto celebrado por terceros con respecto
auno mismo, queda claro que el principio 7es inter alios acta siempre podra ser invocado
por la parte que no celebro el acto, para sostener que los efectos del mismo no le son
oponibles.

Sin embargo, debemos subrayar que esta invocacién del principio 7es inter alios
acta solo sera posible en lo que respecta a los actos o contratos celebrados por un
supuesto representante con respecto al supuesto representado, es decir, de alguien a
quien no se le habia otorgado poder alguno; no asi, en cambio, para los actos celebrados
por el representante excediendo o violando las facultades conferidas. Las razones se
exponen seguidamente.

Mas sencillo de resolver que el caso del supuesto representante, que carecia en
absoluto de poder, es el caso de los actos juridicos celebrados por alguien que si tiene la
representacion de otro, pero que excede o viola las facultades que su representado le
ha conferido.

Decimos esto, pues en muchisimos supuestos el exceso o violaciéon de las
facultades es una cuestion de interpretacion, en donde para unos puede ser muy claro



que existieron dichas facultades, en tanto que para otros dichas facultades se habrian
conferido en términos diferentes.

Ademas, aqui los terceros se encontraban frente a alguien que si tenfa
representacion y el representado —para mal o para bien— habia otorgado poder a su
representante.

Entonces, en estos casos nos encontramos con que si existe un vinculo juridico
entre representante y representado.

Aqui nunca podria existir una distancia —en términos de relaciones personales,
comerciales o juridicas— entre ambas personas (distancia que si podria presentarse en

el supuesto del segundo parrafo del articulo 161 del Cédigo Civil).

En estos casos, jamas podriamos hallarnos ante el supuesto en el cual
representante y representado ni siquiera se conozcan.

Aqui hay una sola realidad: el representado otorgd poder al representante y lo
que esta en discusion no es si el representante carecfa de poder, pues resulta claro que
el representante si era tal (es decir, que si tenfa poder).

Lo que esta en juego son los alcances de ese acto de apoderamiento, con respecto
a los actos juridicos celebrados por el representante y terceros, es decir, si esos actos
juridicos celebrados por el representante y los terceros se enmarcaban dentro de los
limites de las facultades conferidas en el acto de apoderamiento cuya existencia es
inobjetable.

Ello nos conduce a sostener que en estos casos, en cierta forma, el representado
debe asumir un grado de responsabilidad con respecto a la eventual posibilidad de que
los actos juridicos celebrados por su representante con terceros, excediendo o violando
las facultades conferidas, si tengan eficacia en torno a dicho representado.

Y esa responsabilidad podria basarse en una implicita culpa iz eligendo, es decir, la
culpa que debe asumir el representado por haber elegido mal al representante que eligio.

Es esta circunstancia y el hecho de lo ambiguo que resulta en la teoria y en la
practica el exceso o supuesto exceso en las facultades, asi como la violaciéon de las
mismas, lo que nos conduce a sostener —con plena certeza— que en estos casos para
que los actos juridicos celebrados por el representante sean ineficaces con respecto al
representado, debera necesitarse de una sentencia que los declare ineficaces.

Ello, por cuanto también se encuentra en juego la seguridad juridica de terceros,
que podrian verse perjudicados con dicha declaracién de ineficacia.



En tal sentido, estimamos que la ineficacia con respecto al representado de los
actos juridicos celebrados por el representante, excediendo o violando las facultades
conferidas, tampoco es una ineficacia intrinseca, vale decir, que dichos actos no son
ineficaces per se, sino que para que lo fueren resultara indispensable de una sentencia
judicial firme que asi lo establezca.

Esla seguridad juridica la que hara que, una vez transcurrido el plazo prescriptorio
de la accién de ineficacia que pueda interponer el representado, los actos violatorios o
excesivos celebrados por su representante, seran plena y absolutamente eficaces con
respecto al representado.

Dicho esto, lo unico que quedaria pendiente de analisis con respecto a este
tema, es lo relativo a la duracién del plazo prescriptorio de la accién de ineficacia,
materia que sera abordada por nosotros en el punto 5 de este trabajo.

4.3. El fraude del acto juridico

La mayor cantidad de veces en que se menciona a la ineficacia en el Codigo Civil,
la encontramos en las normas relativas al fraude del acto juridico, concretamente en
los articulos 195, 197, 198, 199 y 200, los mismos que analizaremos de manera individual.

4.3.1.  Losrequisitos de la accion pauliana

Este tema es regulado por el articulo 195 del Codigo Civil, norma de texto
siguiente:

Articulo 195.- «El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condicion o a plazo, puede
pedir que se declaren ineficaces respecto de €l los actos gratuitos del deudor por los que
renuncie a derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el
cobro del crédito. Se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deudor
resulta la imposibilidad de pagar integramente la prestacién debida, o se dificulta la
posibilidad de cobro.

Tratandose de acto a titulo oneroso deben concurrir, ademas, los siguientes requisitos:

1. Si el crédito es anterior al acto de disminucién patrimonial, que el tercero haya tenido conocimiento del perjuicio a los
derechos del acreedor o que, segin las circunstancias, haya estado en razonable situacién de conocer o de no ignoratlos y
el perjuicio eventual de los mismos.

2. Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgimiento del crédito, que el deudor y el tercero lo hubiesen
celebrado con el proposito de perjudicar la satisfaccion del crédito del futuro acreedor. Se presume dicha intencién en el
deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia habfa informado por escrito al futuro acreedor. Se presume la
intencién del tercero cuando conocia o estaba en aptitud de conocer el futuro crédito y que el deudor carece de otros
bienes registrados.

Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y, en su caso, la concurrencia de los
requisitos indicados en los incisos 1 y 2 de este articulo. Corresponde al deudor y al tercero la carga
de la prueba sobre la inexistencia del perjuicio, o sobre la existencia de bienes libres suficientes para
garantizar la satisfaccién del créditor.

Como puede apreciarse de la lectura de la norma citada, el articulo 195 regula la
accion revocatoria o pauliana, derivada de la realizacion por parte del deudor de actos
fraudulentos que estén destinados a disminuir de una forma u otra el patrimonio



actual o futuro del deudor, perjudicando de esta forma la posibilidad del cobro del
crédito.

La declaracién de ineficacia del acto fraudulento no implica que se esté reclamando
la nulidad o anulabilidad de dicho acto. Simplemente se solicita se declare ineficaz, vale
decir, que a pesar de ser valido (pues no se encuentra afectado por ninguna causal de
nulidad o anulabilidad) dicho acto debera ser declarado ineficaz, es decir, que no
surtira efectos con respecto a los intereses del acreedor, que son precisamente aquellos
intereses que esta accion busca tutelar.

En torno a la pregunta de si es necesario que la ineficacia a que se refiere el
primer parrafo del articulo 195 del Cédigo Civil sea demandada y declarada judicialmente,
la respuesta afirmativa es evidente, pues resulta claro que los actos juridicos fraudulentos
no estan afectados, de por si, de ninguna causal de nulidad ni de anulacién, lo que
determina que al ser validos resulten plenamente eficaces. De modo tal que sera necesario
para que pierdan esa eficacia que el acreedor perjudicado demande judicialmente dicha
declaracion de ineficacia y que los tribunales declaren fundada su demanda.

Caso contrario, el acto sera eficaz y, evidentemente, perjudicara los intereses del
acreedor, el mismo que se vera imposibilitado de cobrar al deudor que ha cometido
dichos actos fraudulentos.

En torno al plazo prescriptorio de la acciéon revocatoria o por fraude pauliano, el
mismo es establecido por el articulo 2001, inciso 4 del Cédigo Civil, norma que la fija
en dos (2) afios, conjuntamente con el plazo prescriptorio de la acciéon de anulabilidad.

Notese que en estos casos el plazo prescriptorio no es considerable o amplio en
la medida en que no se trata de un asunto que para el Derecho revista notoria
importancia.

Por lo demas, la eventual declaracion de ineficacia via la accién revocatoria no es
de orden publico. Es de orden privado, siendo su anico titular el acreedor que se
sintiese perjudicado con el acto fraudulento.

4.3.2.  Efectosde larevocacion frente a los subadquirentes

Articulo 197.- «LLa declaracién de ineﬁmcia del acto no perjudica los derechos adquiridos a titulo oneroso por los
terceros subadquirentes de buena fe».

Habida cuenta de la naturaleza y consecuencias de la ineficacia de un acto
juridico, la ley ha considerado conveniente proteger los derechos de los terceros
subadquirentes de buena fe, frente a quienes si resultaria eficaz el acto juridico.



Prueba de que la accién revocatoria o pauliana solo busca la declaracion de
ineficacia de un acto juridico es que dicho acto puede ser declarado ineficaz con
respecto al acreedor y seguir siendo eficaz con respecto a los terceros subadquirentes
de buena fe. Al fin y al cabo, se trata de un acto valido.

4.3.3.  Improcedenciadelaaccion revocatoria

El articulo 198 del Cédigo Civil regula el tema de la improcedencia de la accion
revocatoria. En tal sentido, establece lo siguiente:

Atticulo 198.- «No procede la declaracién de ineficacia cuando se trata del cumplimiento de una deuda vencida, si
ésta consta en documento de fecha ciertar.

No vamos a ocuparnos de esta norma en si, pues ella deriva de la ineficacia
relativa al acto declarado ineficaz por fraude pauliano.

4.3.4. Accionoblicua

El articulo 199 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 199.- «El acreedor puede ejercitar frente a los terceros adquirentes las acciones que le correspondan sobre
los bienes objeto del acto ineficaz.

El tercero adquirente que tenga frente al deudor derechos de crédito pendientes de la declaraciéon de ineficacia, no
puede concurtir sobre el producto de los bienes que han sido objeto del acto ineficaz, sino después que el acreedor
haya sido satisfechon.

No corresponde analizar la ineficacia a que se hace referencia en el articulo 199,
en la medida de que ella no es regulada en esta norma como accién, sino mas bien, se
abordan diversas consecuencias del acto que ha sido declarado ineficaz.

4.3.5. Normas procesales aplicables a las acciones por fraude pauliano

Este tema se encuentra regulado en el articulo 200 del Cédigo Civil, precepto
que establece lo siguiente:

Articulo 200.- «La ineﬁmcia de los actos gratuitos se tramita como proceso sumarisimo; la de los actos onerosos
como proceso de conocimiento. Son especialmente procedentes las medidas cautelares destinadas a evitar que el
pertjuicio resulte irreparable.

Quedan a salvo las disposiciones pertinentes en materia de quiebrax.

Tampoco vamos a ingresar al analisis del articulo 200, habida cuenta de que en
el mismo no se trata de un supuesto nuevo de ineficacia, pues solo se regulan los
cauces procesales que deben seguir los juicios de ineficacia de actos gratuitos y de
actos onerosos.

4.4. Valor de contraoferta de la aceptacion tardia y de aquélla que no sea
conforme a la oferta




Este tema se encuentra legislado en el articulo 1376 del Codigo Civil, precepto
que dispone lo siguiente:

Articulo 1376.- «La aceptacién tardia y la oportuna que no sea conforme a la oferta equivalen a una contraoferta.
Sin embatgo, el oferente puede considerar eficaz la aceptacién tardia o la que se haga con modificaciones, con tal
que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptante».

Como puede apreciar el lector, el articulo 1376 del Codigo Civil es una norma
que se enmarca dentro de los preceptos relativos al consentimiento contractual y
regula una ficcién legal, en el sentido de que el destinatario de una aceptacion (es decir,
el oferente) puede, si lo considera conveniente, quitarle el caracter de contraoferta a la
aceptacion tardia y a la oportuna que no sea conforme a la oferta, dando eficacia de
aceptacion a lo que en realidad constituye una contraoferta.

Ello, con el animo de que el contrato se celebre de una manera mas rapida. Para
tal efecto, la ley exige que el oferente (es decir, el destinatario de dicha aceptacion) dé
inmediato aviso, en ese sentido, al aceptante.

Resulta claro que dicha ficcién legal no parte de ninguna accién judicial, pues
para que la misma se produzca, unicamente es necesario que el oferente y destinatario
de la contraoferta proceda extrajudicialmente conforme lo establece el citado numeral.

En virtud de ello, este supuesto de ineficacia no resulta util a los efectos de
nuestro estudio.

4.5. Autonomia de la oferta

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1383 del Codigo Civil:

Articulo 1383.- «La muerte o la incapacidad sobreviniente del oferente no priva de eficacia a la oferta, la cual obliga a
sus herederos o representantes legales, salvo que la naturaleza de la operacién u otras circunstancias, determinen
que la fuerza vinculante de la oferta sea intransmisible».

La norma transcrita se refiere tnicamente a la eficacia de la oferta luego de la
muerte o incapacidad sobreviniente del oferente, no existiendo en este caso ninguna
eventual accién de ineficacia que deba ser reclamada a los Tribunales de Justicia.

Por tal razén, el citado precepto tampoco interesa a los fines de nuestro estudio.

4.6. Ineficacia de estipulaciones en los contratos con cldusulas predispuestas

generales de



Articulo 1399.- «En los contratos nominados celebrados por adhesién o con arreglo a
clausulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, carecen de eficacia las
estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el correspondiente contrato, a no ser
que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no es de aplicaciéon cuando las partes se hubieran
sometido a un reglamento arbitral».

No cabe duda de que el articulo 1399 es una norma destinada a proteger a los
contratantes débiles, los mismos que son claramente identificables en los contratos
celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion, en donde
se trata de la parte que no ha prerredactado dichos contratos o estipulaciones.

La citada norma establece que son ineficaces en dichos contratos las estipulaciones
contrarias a las normas legales establecidas para el contrato en el que se inserten dichas
clausulas o estipulaciones, siempre y cuando estas ultimas no hubiesen sido aprobadas
administrativamente.

Pero, el articulo 1399 no establece una ineficacia absoluta de esas clausulas, ya que
relativiza considerablemente el tema cuando sefiala que ellas seran ineficaces, a no ser
que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez.

Esta situacion conduce a que el tema se circunscriba al analisis de cada caso
concreto.

En tal sentido, no podriamos hablar de una ineficacia intrinseca o per se, sino de
una ineficacia que deberia ser declarada necesariamente por los Tribunales de Justicia.

Dentro de tal orden de ideas, sera necesario que dicha accion de ineficacia tenga
un plazo prescriptorio, pues, de lo contrario, se generaria una enorme inestabilidad
juridica.

4.7. Extensién de la obligacion del fiador

El articulo 1873 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1873.- «S6lo queda obligado el fiador por aquello a que expresamente se hubiese
comprometido, no pudiendo exceder de lo que debe el deudor. Sin embargo, es valido que
el fiador se obligue de un modo mas eficaz que el deudor.

Cuando en esta norma se hace referencia a la validez de la estipulacion por la
cual el fiador se obliga de un modo mas eficaz que el deudor, simplemente se esta
haciendo alusién a que es valido que el fiador se obligue de una manera mas severa (es
decir, a responder por un monto mayor) que el propio deudor.



Resulta evidente que en este caso no se esta haciendo alusién a la eficacia o
ineficacia como una accién judicial, razon por la cual esta norma no resulta de interés
para nuestro analisis.

4.8. Derechos adquiridos al amparo de una norma extranjera

Dentro del Libro X, relativo al Derecho Internacional Privado, el articulo 2050
establece lo siguiente:

Articulo 2050.- «Todo derecho regularmente adquirido al amparo de un ordenamiento
extranjero, competente segin las normas peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene
la misma eficacia en el Pert, en la medida en que sea compatible con el orden publico
internacional y con las buenas costumbresy.

Esta norma tampoco hace referencia a la eficacia o ineficacia como una accion
judicial, motivo por el cual la misma no interesa a los efectos del presente estudio.

4.9. Eficacia de las partidas de los registros parroquiales

Este tema es regulado por el articulo 2115 del Codigo Civil:

Articulo 2115.- «Las partidas de los registros parroquiales referentes a los hechos realizados
antes del catorce de noviembre de mil novecientos treintiséis conservan la eficacia que les
atribuyen las leyes anterioresy.

La presente norma tampoco regula la eficacia o ineficacia como una acciéon
judicial. Por ello, no sera objeto de analisis.

5. EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE INEFICACIA DE LOS ACTOS JURIDICOS

Como se ha podido apreciar en el punto 4 de este estudio, soélo tres de los trece
articulos del Codigo Civil que hacen mencioén expresa de la eficacia o ineficacia, regulan
acciones susceptibles de ser interpuestas ante los Tribunales de Justicia para que se
declare la ineficacia de actos juridicos celebrados. Estos tres articulos contemplan cuatro
supuestos; a saber:

a) El articulo 161, en lo que respecta a la accion de ineficacia —a favor del
supuesto representado— en torno a los actos juridicos celebrados
por una persona que se atribufa su representacion, sin tenetla;

b) El articulo 161, en lo que respecta a la accion de ineficacia —a favor del
representado— en torno a los actos juridicos celebrados por el



representante, excediendo o violando las facultades conferidas por
el representado;

c) El articulo 195, en lo que respecta a la denominada accién revocatoria o
pauliana, destinada a que el acreedor reclame se declaren ineficaces
con respecto a él los actos del deudor por los que renuncie a derechos
o con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el
cobro del crédito; y

d) El articulo 1399, en lo que respecta a la accién que puede interponer la
parte que no hubiere prerredactado el contrato, para que se declare
la ineficacia de las estipulaciones contenidas en los contratos por
adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion, que
no hubieran sido aprobadas administrativamente, en tanto sean
contrarias a las normas que la ley establece para el contrato en el
que estén insertadas.

Ahora bien, de los cuatro supuestos de acciones de ineficacia regulados por el
Codigo Civil, sélo uno de ellos tiene plazo prescriptorio expresamente previsto.

Se trata de la accion de ineficacia por fraude pauliano, mas conocida como
accion revocatoria, nombre con el cual se le identifica en el inciso 4 del articulo 2001
del Codigo Civil, precepto que le otorga un plazo prescriptorio de dos afios.

En tal sentido, cabria formularnos la pregunta de si existirfan razones de orden
juridico para sostener que el plazo prescriptorio de las acciones de ineficacia de los
actos juridicos contempladas en los articulos 161 y 1399 del citado Cédigo, debieran
ser distintos al plazo de la accién de ineficacia por fraude pauliano.

A nuestro juicio, la respuesta es negativa, pues las acciones de ineficacia no
versan sobre supuestos que constituyan casos de orden publico.

Se podria decir que la ley, en cuanto a su gravedad, equipara los casos de ineficacia
a los casos de anulabilidad, concediendo a ambos el mismo plazo prescriptorio de dos
anos.

Por otra parte, no debemos olvidar que los cuatro supuestos de ineficacia en los
que se contempla acciones judiciales, son actos esencialmente ratificables.

Como se sabe, la ratificacién muchas veces es confundida con la confirmacién
de los actos juridicos, siendo ambas figuras distintas.



La confirmacién tiene su lugar natural en los actos juridicos anulables y es la
tigura por la cual, ya sea de manera expresa o tacita, el perjudicado, es decir, aquella
persona que tendria derecho a intentar judicialmente la anulacion del acto juridico,
puede confirmarlo, es decir, datle plena y perpetua validez (articulos 230, 231 y 232 del
Codigo Civil).

Por su parte, la ratificacion se presenta en los actos susceptibles de ser declarados
ineficaces, debiendo los mismos ser ratificados por la persona que tendria derecho a
demandar su ineficacia, ya sea que esta persona hubiere participado o no en la celebracion
de dicho acto.

Asi, si nos hallasemos en el caso del articulo 161 del Cédigo Civil, resultaria
evidente que si el representante hubiese excedido o violado las facultades conferidas
por su representado, o si se tratase de un supuesto representante a quien nunca se le
otorgd poder alguno, dicho representado o supuesto representado no habria celebrado
—+&l mismo— el citado acto juridico. Sin embargo, es él quien podria ratificar el acto,
sea de manera expresa o tacita.

Por otra parte, en el caso del fraude pauliano, resulta evidente que los actos
traudulentos no son celebrados por el acreedor perjudicado. Sin embargo, dicho acreedor
perjudicado tiene derecho a demandar se declaren ineficaces dichos actos; y ese mismo
acreedor tendria la facultad de renunciar expresa o tacitamente a plantear dicha accion,
ratificando la eficacia de los actos juridicos que le fueren perjudiciales.

Ello serfa raro en la practica, pero no imposible.

Finalmente, en el caso de los contratos celebrados por adhesién o con arreglo a
clausulas generales de contratacién, quienes pueden demandar la ineficacia de las
clausulas no aprobadas administrativamente, que fueren contrarias a las normas legales
que regulen dichos contratos, no son terceros, es decir, personas que no hubiesen
participado en la celebracion de tales actos o contratos.

A diferencia de los casos contenidos en los articulos 161 y 195 del Codigo Civil,
quien puede demandar la ineficacia en el caso del articulo 1399 es una de las partes
contractuales (aquélla que no prerredact6 el contrato).

Dentro de tal orden de ideas, serfa esta misma parte aquélla que podria ratificar,
de manera expresa o tacita, la eficacia de dichas clausulas contractuales.

En tal sentido, se puede apreciar que en los tres casos de actos ineficaces en
donde el Codigo Civil concede acciéon judicial al perjudicado, cabe la ratificaciéon de
dichos actos.



Asi como la confirmacién implica que el perjudicado otorga plena validez al acto
juridico que era susceptible de anulacién, la ratificacién implica que el perjudicado
otorga plena eficacia al acto juridico que era susceptible de ser declarado ineficaz.

En abono de sostener que el plazo prescriptorio comun a las acciones de ineficacia
es de dos afios, podria sostenerse que la ratificaciéon tiene similar propésito que la
confirmacion, pero que incluso la ratificacion implica un acto de menos severidad que
la confirmacion, pues la confirmacion evita que el acto se pueda anular, es decir, que se
declare invalido, en tanto la ratificacién no evita que el acto se pueda declarar invalido,
sino solamente que el acto no se pueda declarar ineficaz.

Dentro de tal orden de ideas, no debemos olvidar que el articulo 2001 del
Codigo Civil regula de manera gradual los plazos prescriptorios, segun las causas que
originan las acciones sean de mayor o menor gravedad, contemplando en el inciso 1
los casos mas serios o delicados (para los que otorga diez afios), y en el inciso 4 los
supuestos mas leves (en los que otorga dos afios).

Asi, si en el inciso 4 se regula la prescripciéon de la acciéon de anulabilidad,
concediéndosele s6lo dos afios, al igual que a la accién de ineficacia del acto juridico por
traude pauliano, es evidente que los demas casos de ineficacia (articulos 161 y 1399 del
Codigo Civil) no pueden tener un plazo prescriptorio mayor, pues se trata de supuestos
teoricamente menos graves que los que dan lugar a la anulacién de los actos juridicos,
habida cuenta de que los supuestos de ineficacia jamas ponen en juego la validez de
los actos.

Ademas, si en el citado inciso 4 se reguld uno de los cuatro supuestos de acciones
de ineficacia contemplados por el Cédigo Civil, al no existir plazos prescriptorios
generales mas cortos, entonces no existe ningun elemento que nos pueda conducir a
pensar que el plazo prescriptorio de las acciones de ineficacia reguladas en los articulos
161 y 1399 del Cédigo Civil, puedan ser mayores a dos afos.

Sin embargo, consideramos que en el caso del supuesto representante, vale
decir de aquél que se atribuye una representaciéon que nunca le fue otorgada —pues
jamas se le confirié poder alguno— serfa muy injusto que el plazo prescriptorio
comenzara a correr inmediatamente después de celebrado el acto juridico.

Decimos esto, pues —como fue expresado oportunamente— podria ocurrir
que no exista vinculo alguno —ni siquiera de conocimiento— entre el supuesto
representante y el supuesto representado; de modo tal que dicho plazo prescriptorio
deberia comenzar a computarse en momento posterior. Pensamos serfa justo se
comenzara a computar desde el momento en que el supuesto representado tome
conocimiento de la celebracién del acto juridico.



De lo contrario (es decir, si se empezase a contar desde la celebracion del acto),
resultarfa muy facil que transcurra y finalice el decurso prescriptorio sin que el supuesto
representado haya tenido —siquiera— la menor posibilidad de ejercer su derecho
de defensa.

Lima, febrero del 2004.
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1. ProroOsITo

Es propésito de estas notas demostrar que en el Derecho Civil Peruano todo
prescribe o caduca, a menos que la propia ley sefiale —de manera expresa— que
determinada accién no prescribe o que determinado derecho no caduca.



Para llegar a esta conclusion, ha resultado necesario efectuar un analisis transversal
del Codigo Civil a efectos de apreciar cual es la metodologia que ha seguido dicho
cuerpo normativo en materia de plazos prescriptorios y de caducidad.

Si bien hubiese sido conveniente que el Cédigo Civil Peruano de 1984 contuviera
una norma como el articulo 2934 del Cédigo Civil Italiano,” precepto que establece
que todo derecho se extingue por prescripcion, ello no constituye obstaculo para
inferir que en el Coédigo Civil Peruano no existen acciones que no prescriban o que no
caduquen, a menos que la ley estableciese de manera expresa que no prescriben o que
no caducan.

El Cédigo Nacional otorga todo un Libro (el Libro VIII) para regular la
prescripcion y la caducidad, estableciendo en los dos Titulos que contiene las normas
o principios generales, tanto en torno a la prescripcion extintiva como a la caducidad.

2.  NOCIONES GENERALES

Antes de iniciar nuestro analisis en sentido estricto, juzgamos necesario delinear
las nociones de prescripcion y de caducidad.

Para ello debemos aclarar que no vamos a entrar a discutit —pues no es proposito
de este articulo— si la prescripcion extingue el derecho o la acciéon. Optamos, en este
punto por limitarnos a sefialar nuestra conformidad con la tesis del maestro Luis
Diez-Picazo, quien considera que el objeto inmediato o directo de la prescripcion son
las facultades juridicas y, mas concretamente, dentro de ellas, las facultades de exigir.'”

Al margen de esta consideracién, en el presente ensayo vamos a emplear la
terminologia adoptada por nuestro Cédigo Civil, asi como la 16gica que se desprende
de su texto. Asi, nos referimos a prescripcion de la accién y caducidad de derechos.

Ahora bien, en un sentido amplio, se suele denominar como prescripcion a aquellos
fenémenos que parecen consistir en una modificacion que experimenta determinada
situacion juridica con el transcurso del tiempo.

Messineo!'™!

se aproxima a esta nocién cuando califica a la prescripcién como
un evento vinculado con el paso del tiempo. Desde esta perspectiva lo define como el
modo o medio con el cual, mediante el transcurso del tiempo, se extingue y se pierde

un derecho subjetivo por efecto de falta de ejercicio.

Por su parte, Diez-Picazo'"* enfatiza que, en realidad, fundamentar la prescripcion
exclusivamente sobre el transcurso del tiempo contribuye a oscurecer el panorama. Si
bien se admite que el transcurso del tiempo como hecho juridico altera los derechos



subjetivos o las relaciones juridicas, lo cierto es que el mismo no pertenece a la sustancia
de la prescripcion.

Asi, el citado autor llama la atencién sobre la inexactitud en que se incurre
cuando se define a la prescripcién como una extinciéon de derechos producida por
una prolongada falta de ejercicio del derecho. Sefiala, al respecto, que aunque el titular
incida en inactividad o en inercia, el derecho no prescribe en tanto sea reconocido por
el sujeto pasivo. La falta de ejercicio ha de ir, por esto, unida a la falta de reconocimiento.

A esta idea hay que agregar que la prescripciéon no puede ser acogida de oficio
por el juez. La prescripcion debe ser alegada o invocada por quien se encuentra
interesado en valerse de ella.

Lo dicho nos permite demarcar la idea de prescripcién a partir de dos
perspectivas:'®

Desde el punto de vista estructural, podemos afirmar que la prescripcion
constituye un limite del ejercicio del derecho subjetivo. Todo derecho debe ser ejercido
dentro de un periodo de plazo razonable, puesto que es antisocial y contrario al fin o
funcion para que ha sido concedido, el ejercicio retrasado o la inercia. El titular tiene la
carga de un ejercicio tempestivo de su derecho.

Asi las cosas, en razon de la inaccion del titular del derecho que pudiendo
hacerlo valer no lo hace, éste pierde la facultad de exigirlo compulsivamente.

Por otro lado, desde el punto de vista funcional, la prescripciéon es una facultad
del interesado para repeler el ejercicio intempestivo.

Esta perspectiva funcional nos permite apreciar claramente que en la prescripcion
se protege, sobre todo, un interés particular muy concreto: el interés de la persona de
no verse expuesta a reclamaciones antiguas, de las cuales se ha perdido la memoria
pues el silencio ha creado una objetiva y razonable confianza de que el derecho o la
facultad no setfan ya ejercidos.'™

«lLas funciones de la prescripcion, examinada desde un contexto de certidumbre,
son, primero en el caso particular, la de extinguir la situacién de ventaja que se pretende
hacer valer en beneficio del titular de la situacion juridica correlativa de desventaja, y en
segundo en relacion a la sociedad, la de asegurar el trafico, asegurando a los terceros en
la sociedad la realidad de las apariencias (mediante la consolidaciéon de esta ultima).
Las funciones juridicas reales de la prescripcién, examinada desde un contexto de
incertidumbre, son dos: para el caso concreto, descartar la atendibilidad judicial de un
proceso inidéneo en tanto que configurado como privadamente inutil, ahorrando a
las partes costos procesales; desde una perspectiva general, disminuir la carga procesal



de la judicatura en relaciéon a procesos no meritorios, lo que no es sino una vision de lo
que ocurre para el Estado, de la sumatoria de descartes de procesos privadamente

inidéneosy.'®

En lo que respecta a la caducidad, la misma es definida como el instrumento
mediante el cual el transcurso del tiempo extingue el derecho yla accién correspondiente,
en razon de la inaccién de su titular durante el plazo prefijado por la ley o la voluntad
de los particulares.

En la caducidad se protege el interés general en una pronta incertidumbre de la
situacion pendiente de la facultad de modificacion. Porque existe este interés general
en la pronta certidumbre de la situacion juridica pendiente de modificacion, la caducidad
es automatica y puede el juez acogerla de oficio. Para la caducidad basta con que el
acto de ejercicio sea extemporaneo sin mas. En cambio, en la prescripcion el acto de
ejercicio tiene que ser ademas intempestivo, es decir, objetivamente inesperado dado
el tiempo transcurtido.'”

Su justificacién, como resulta evidente, radica en la necesidad de liquidar
situaciones inestables que producen inseguridad. Aligual que en el caso de la prescripcion,
entonces, el orden social exige que se dé fijeza y seguridad a los derechos y se aclare la
situacion de los patrimonios.

3. Los PLAZOS PRESCRIPTORIOS EN EL CODIGO Civil. PERUANO

En lo que respecta a la prescripcion extintiva, el articulo 2001 establece, en sus
cuatro incisos, los plazos generales de prescripcion.

Sin embargo, el propio Cédigo, mas alla de los plazos generales contenidos en el
articulo 2001, también regula en otras dos normas, los articulos 432 y 1274, dos casos
adicionales de plazos prescriptorios.

El articulo 432 prevé el plazo prescriptorio de las acciones de pago que resulten
de la administracion legal de los bienes del menor por parte de sus padres, otorgandose
un plazo de diez anos especificamente para la accion relativa al pago del saldo que
resulte de dicha cuenta.

El articulo 1274 establece el plazo prescriptorio para recuperar lo indebidamente
pagado, el mismo que vence a los cinco afios de efectuado el pago.



Asi, los plazos prescriptorios, medianos o largos por naturaleza, van desde los
diez afios hasta los dos afios, y pueden ser esquematizados de la siguiente manera:

PRESCRIPCION (10 ANOS)
Articulo 432.- Extincion de las acciones de pago que resulten de la
administracion legal (segundo parrafo)
Articulo 2001.- Plazos prescriptorios de acciones civiles (inciso 1)
Accion personal
Accidn real
La que nace de ejecutoria

Nulidad de acto juridico

PRESCRIPCION (7 ANOS)
Articulo 2001.- Plazos prescriptorios de acciones civiles (inciso 2)
Dafios y perjuicios por acto simulado

PRESCRIPCION (5 ANOS)
Articulo 1274.- Plazo de prescripcion de la accion de pago indebido

PRESCRIPCION (3 ANOS)
Articulo 2001.- Plazos prescriptorios de acciones civiles (inciso 3)
Accion de pago de remuneraciones por servicios personales sin vinculo laboral

PRESCRIPCION (2 ANOS)
Articulo 2001.- Plazos prescriptorios de acciones civiles (inciso 4)
Accion de anulabilidad
Accion revocatoria (ineficacia por fraude pauliano)
Pension alimenticia
Accion indeminizatoria por responsabilidad extracontractual
Accion contra representantes de incapaces derivadas del ejercicio del cargo

PRESCRIPCION (1 ANO)
Articulo 1783.- Accién contra el contratista por diversidades o vicios de la
obra

3.1. Los plazos de caducidad en el Cédigo Civil Peruano

El Cédigo Civil no establece plazos generales de caducidad en el Libro respectivo;
mas bien, regula situaciones concretas, de plazos especificos de caducidad, en un
numero bastante amplio de articulos, los mismos que, en general, se extienden desde
tres afios hasta cinco dias, independientemente de algunos plazos dobles.



Si desea apreciarse esquematicamente los plazos de caducidad contenidos en el
Codigo Civil, podria hacerse en el siguiente cuadro:

CapucipAD (3 ANOS)
Articulo 432.- Acciones de pago que resulten de la administracion legal de
los bienes del hijo
Articulo 561.- Acciones reciprocas de pago que resulten de la tutela

CapucIDAD (2 ANOS)
Articulo 277.- Anulabilidad del matrimonio
inciso 4: no pleno ejercicio de sus facultades mentales
inciso 5: del que lo contrae por error
inciso 6: contrae bajo amenaza de un mal grave e inminente
Articulo 450.- Titulares de la accion de nulidad de los actos relativos al
patrimonio de los hijos
Articulo 537.- Accién de nulidad por actos realizados por el tutor sin las
formalidades legales
Articulo 750.- Contradiccién de la desheredacion
Articulo 812.- Anulabilidad del testamento. Confirmacion tacita. Caducidad
Articulo 940.- Avulsion

CADUCIDAD (2 ANOS DESDE LA CELEBRACION DEL CONTRATO)
Articulo 1454.- Caducidad por lesiéon

Capucipap (1 ANO)
Articulo 240.- Reparacion de dafios y perjuicios por ruptura de esponsales.
Articulo 274.- Causales de nulidad del matrimonio
inciso 1: del enfermo mental
inciso 2: del sordomudo
inciso 3: del casado
Articulo 277.- Anulabilidad del matrimonio
inciso 2: del impedido por enfermedad cronica, etc.
inciso 3: del raptor
Articulo 401.- Impugnacién del reconocimiento por el menor de edad o el
incapaz
Articulo 414.- Derechos de la madre del hijo extramatrimonial
Articulo 668.- Proceso judicial de indignidad. Plazo
Articulo 1500.- Pérdida del derecho a exigir el saneamiento
inciso 5: por caducidad
Articulo 1784.- Responsabilidad del contratista
Articulo 1949.- Accién de cobro del juego y la apuesta

CADUCIDAD: 6 MESES (DESDE CONOCIMIENTO) O 5 ANOS (PRODUCIDO)



Articulo 339.- Caducidad de la accién para pedir la separacion de cuerpos:
Por condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios
Por homosexualidad sobreviniente al matrimonio

Por atentado contra la vida del cényuge

Por adulterio

CADUCIDAD (6 MESES)
Articulo 277.- Anulabilidad del matrimonio
inciso 8: ante funcionario incompetente
Articulo 339.- Caducidad de la accién para pedir la separacion de cuerpos:
Por violencia
Por injuria grave
Articulo 562.- Prescripcion de las acciones contra el juez por razén de la
tutela (si bien en este caso el Cédigo Civil anota que la accién prescribe, hay
cierto consenso en el sentido de que este plazo es de caducidad y no de
prescripcion)
Articulo 1454.- Caducidad de la accién por lesion
Articulo 1579.- Plazo de caducidad en la compraventa sobre medida y en
bloque
Articulo 1725.- Caducidad del crédito del hospedante
Articulo 1753.- Caducidad de las acciones del comodante
Articulo 1754.- Caducidad de las acciones del comodatario

CADUCIDAD: 3 MESES: BIENES MUEBLES; 6 MESES: BIENES INMUEBLES
Articulo 1514.- Caducidad de las acciones redhibitoria y estimatoria
Articulo 1526.- Plazos de caducidad de las acciones por excesiva onerosidad
de la prestacion

CADUCIDAD (3 MESES)
Articulo 676.- Renuncia y derechos de los acreedores del renunciante de la
herencia
Articulo 1445.- Caducidad de la acciéon por excesiva onerosidad de la
prestacion

CADUCIDAD (2 MESES)
Articulo 919.- Plazos para la separacion y el reembolso de mejoras
Articulo 1523.- Garantia de buen funcionamiento del bien

Capucipap (90 Dpias)
Articulo 364.- Plazo para interponer la accidon contestatoria de paternidad
Articulo 372.- Plazo para impugnar la maternidad
Articulo 400.- Plazo para la impugnacion del reconocimiento del hijo



Capucipap (60 Dias)
Articulo 92.- Impugnacion judicial de los acuerdos de la asamblea
Articulo 1641.- Derecho del donatario a contradecir la revocatoria de la
donacion
Articulo 1783.- Acciones derivadas por diversidades o vicios exteriores de la
obra

Capucipap (15 Dpias)
Articulo 650.- Impugnacion de las resoluciones del consejo de familia
Articulo 1898.- Fianza por plazo determinado

CapucipaD (5 DiAs)
Articulo 634.- Procedimiento para la formacion del consejo de familia
Articulo 648.- Apelacion de resoluciones del consejo de familia
Articulo 649.- Apelacion de resoluciones del consejo de familia
Articulo 1254.- Oposicion al ofrecimiento judicial de pago

CADUCIDAD: MAYORIA DE EDAD O SI MUJER HA CONCEBIDO
Articulo 277.- Anulabilidad del matrimonio
inciso 1: del impuber

3.2. Las acciones imprescriptibles en el Cédigo Civil Peruano

Dentro de tal orden de ideas, precisa aclararse que cuando el Cédigo Civil
Peruano trata acerca de una accién que no prescribe, asi lo establece, sefialando que

ella es imprescriptible.

De esta forma se ha procedido solamente en cinco casos especificos, los mismos
que, por su importancia, han sido recogidos por el legislador de 1984 como supuestos
de imprescriptibilidad de la accién, dada su gravedad, ya sea de orden personal o
patrimonial, razén por la cual se ha preferido sacrificar la seguridad juridica destinada a
proteger la prescripcion, por el perpetuo ejercicio de la accion que la ley concede al
beneficiado.

3.2.1.  Laacciondefiliacion

El primer caso de accion imprescriptible esta contenido en el articulo 373, relativo
a la filiacion.

Articulo 373.- «El hijo puedepedir quesedeclaresu filiacion. Estaaccion es
imprescriptibley seintentar & conjuntamente contrael padrey lamadreo contrasus
her eder 0s».



Sin duda, se ha considerado la enorme importancia de esta accion, en base al
derecho de todo ser humano de contar con una filiacién legalmente reconocida.

Pero, mas alla de la importancia de esta accién, lo que corresponderia es
formularnos la pregunta de si acaso se podria interpretar que en la eventualidad de que
el articulo 373 del Coédigo Civil no hubiese sefialado la imprescriptibilidad de la accién
de filiacién, dicha accién serfa imprescriptible.

No nos cabe duda alguna de que, independientemente de la gravedad del tema
controvertido, la respuesta negativa se impone, pues mas alla de razones sentimentales
o incluso de Derecho, no tendriamos ninguna de caracter definitivo y contundente
para sostener la imprescriptibilidad de la accion de filiacion, a menos que la ley —
como en efecto lo ha hecho— senale su caracter imprescriptible. Nétese que la ley, a
pesar de la importancia de la materia, ha tenido que sefialar expresamente que la
accion es imprescriptible, precisamente para que lo sea.

De no haberse establecido expresamente tal caracter, simplemente tendriamos
que recurrir a analizar cual de los plazos generales de prescripcion, establecidos por el

articulo 2001 del Codigo Civil, le serfa aplicable.
3.22.  Laaccionpetitoriadeherencia

El segundo caso de accion imprescriptible esta constituido por la accién petitoria

de herencia, regulada en el articulo 664 del Cédigo Civil:

Articulo 664.- «<El derecho de peticidén deherencia correspondeal herederoqueno
poseeloshienesqueconsideraquelepertenecen, y sedirige contraquien losposeaen
todoo parteatitulosucesorio, paraexcluirloo paraconcurrir con é.

Alapretensién aqueserefiered péarrafoanterior, puedeacumularseladedeclarar
hereder o al peticionantes, habiéndose pronunciado declaracién judicial dehereder os,
consideraquecon ellasehan preterido susderechos.

Laspretensionesaqueserefiereestearticulo son imprescriptiblesy setramitan como
proceso de conocimiento.

Se ha considerado, sin duda, la enorme importancia de esta accién, en base al
derecho de toda persona de poder contar con el patrimonio que le corresponde y que
bl

por diversas razones, no posee, luego de una sucesion.

Pero —lo reiteramos—, mas alla de la importancia de esta accioén, lo que
corresponderfa es formularnos la pregunta de si acaso se podria interpretar que en la
eventualidad de que el articulo 664 del Cédigo Civil no hubiese sefialado la
imprescriptibilidad de la accién petitoria de herencia, dicha accién serfa imprescriptible.



Aqui tampoco cabe duda de que, independientemente de la gravedad del tema
controvertido, la respuesta negativa se impone, pues fuera de cualquier otra
consideracion juridica, no tendrfamos ninguna razén absolutamente contundente para
sostener la imprescriptibilidad de dicha accién, a menos que la ley —como en efecto
lo ha hecho— sefialase su caracter imprescriptible.

Entonces, de no haberse precisado en la ley su caracter imprescriptible, igualmente
tendrfamos que recurrir a analizar cual de los plazos generales de prescripcion, establecidos

por el articulo 2001 del Codigo Civil, le serfa aplicable.
3.2.3.  Laaccion denulidad de la particion por pretericion de un sucesor

El tercer caso de accion imprescriptible regulado por el Cédigo Civil Peruano de
1984, es el contenido en el articulo 865, relativo a la accién de nulidad de la particion
por pretericion de un sucesor:

Articulo 865.- <kEsnulalaparticion hecha con pretericion dealgin sucesor. La
pretension esimprescriptibley setramita como proceso de conocimiento.

Lanulidad no afectalosder echosdeloster cerosadquirientesdebuenafey atitulo
oner 0so».

Sin duda se ha considerado la enorme importancia de esta accién en base al
derecho de toda persona de poder contar con el patrimonio que le corresponde y no
ser preterido, relegado o excluido de una sucesion.

En este caso, al igual que en los dos anteriores, mas alla de la importancia de esta
accion, corresponderia formularnos nuevamente la pregunta de si acaso se podria
interpretar que en la eventualidad de que el articulo 865 del Codigo Civil no hubiese
sefialado la imprescriptibilidad de la acciéon de nulidad de la particién por pretericion
de un sucesor, ella serfa imprescriptible.

En este supuesto tampoco cabe ninguna duda de que, independientemente de
la gravedad del tema controvertido, la respuesta negativa se impone, pues no tendriamos
una razoén definitiva para sostener la imprescriptibilidad de dicha accién, a menos que
la ley —como en efecto lo ha hecho— senalase su caracter imprescriptible.

Es asi que de no haberse previsto la imprescriptibilidad, simplemente tendrfamos
que recurrir a analizar cual de los plazos generales de prescripcidn, establecidos por el

articulo 2001 del Codigo Civil, le serfa aplicable.

3.2.4. Laaccionretvindicatoria



El cuarto caso de imprescriptibilidad contenido en el Cédigo Civil Peruano esta
constituido por la accién reivindicatoria, regulada en el articulo 927 de dicho cuerpo

legal:

Articulo927.- «Laaccién reivindicatoria esimprescriptible. No procede contraaquel
gueadquirid e bien por prescripcions.

Aqui también se ha considerado la enorme importancia de esta accion, en base
al derecho de toda persona, de poder recuperar la posesion de un bien cuya propiedad
le pertenece.

Como se sabe, la accion reivindicatoria es aquélla que ejerce el propietario no
poseedor contra el poseedor no propietario.

Pero —una vez mas—, fuera de la importancia de esta accién, lo que
corresponderfa es formularnos la pregunta de si acaso se podria interpretar que en la
eventualidad de que el articulo 927 del Cédigo Civil no hubiese sefialado la
imprescriptibilidad de la accion de filiacion, dicha accion serfa —de todos modos—
imprescriptible.

No nos cabe duda que, con prescindencia de la gravedad del tema controvertido,
la respuesta negativa se impondtria, pues mas alla de argumentos en torno a la naturaleza
juridica del derecho de propiedad, careceriamos de una razén absolutamente
contundente y definitiva para sostener la imprescriptibilidad de la accion reivindicatoria,
a menos que la ley —como en efecto lo ha hecho— sefalase su caracter imprescriptible.

En este caso, al igual que en los tres supuestos precedentes, de no haberse
seflalado su caracter imprescriptible, simplemente tendriamos que recurrir a analizar
cual de los plazos generales de prescripcion, establecidos por el articulo 2001 del Cédigo
Civil, le serfa aplicable.

Y luego de efectuar dicho analisis no habria duda de que —en este hipotético
supuesto— el plazo que le corresponderia seria el de diez afios, que contempla el
articulo 2001, inciso 1, para la accion real.

3.25.  Laaccéndeparticion

El quinto y ultimo supuesto de accién imprescriptible contemplado por el Codigo
Civil Peruano, esta constituido por la acciéon de particidn, regulada en el articulo 985
del citado cuerpo legal:

Articulo 985.- «Laaccién de particion esimprescriptibley ningunodelos
copropietariosni sussucesor espueden adquirir por prescripcion loshbienescomunes».



Sin duda, se ha considerado la enorme importancia de esta accion, en base a
que al Derecho le resulta incomoda la situacion de indivision. El Derecho estima que
cuando un bien se encuentra sujeto al régimen de copropiedad, tal indivisiéon hace que
las decisiones sobre el bien resulten menos eficientes, tanto respecto a su
comercializacién, como respecto a las decisiones de inversion o mejoramiento del
propio bien.

En tal sentido, se aprecia que la estructura de la normatividad sobre particiéon
contenida en el Codigo Civil Peruano de 1984, tiende, ineludiblemente, a buscar que
—tarde o temprano— se consiga la particiéon del bien, a fin de evitar las cuotas partes
ideales y lograr que los copropietarios se conviertan en propietarios de partes
materialmente individualizadas de dicho bien.

Pero aqui también, mas alla de la importancia de esta accidn, lo que corresponderia
es formularnos la pregunta de si acaso se podria interpretar que en la eventualidad de
que el articulo 985 del Codigo Civil no hubiese sefialado la imprescriptibilidad de la

accion de filiacién, dicha accion serfa imprescriptible.

Tampoco tenemos dudas de que, independientemente de la importancia del
tema controvertido, la respuesta negativa se impone, pues mas alla de poderosisimas
razones econoémicas o, incluso, de légica elemental, no tendriamos el argumento
definitivo de orden juridico para sostener la imprescriptibilidad de la accién de particion,
a menos que la ley —como en efecto lo ha hecho— sefialase su caracter imprescriptible.

Aqui, al igual que en los cuatro supuestos precedentes, de no haberse senalado
su caracter imprescriptible, simplemente tendriamos que recurrir a analizar cual de los
plazos generales de prescripcion, establecidos por el articulo 2001 del Codigo Civil, le
seria aplicable.

Y en este hipotético caso el plazo que le corresponderia seria el de diez afios, que
contempla el articulo 2001, inciso 1, para la accion real.
4. 1Los SUPUESTOS DE DERECHOS QUE NO CADUCAN EN EL CODIGO CiviL PERUANO
El Cédigo Civil Peruano de 1984, ha considerado conveniente establecer dos
supuestos de derechos que no caducan. Se trata del derecho a que se declare la nulidad
del matrimonio (articulo 276) y el derecho a ser declarado hijo extramatrimonial (articulo

410), conforme se expone a continuacion.

4.1. El derecho de a que se declare la nulidad del matrimonio



El articulo 276 del Cédigo Civil establece que el derecho a que se declare la nulidad
del matrimonio no caduca:

Articulo 276.- «Laaccion denulidad no caduca».

Independientemente de que en realidad la norma debi6 referirse al derecho y no a
la accion, resulta clara la enorme importancia de este supuesto, para el cual la ley ha
considerado que el derecho nunca debe caducar.

Ahora bien, cabria preguntarnos si esta no caducidad del derecho podria inferirse,
igualmente, en caso que ella no hubiese sido expresamente legislada.

La respuesta negativa se impone, en la medida de que, incluso, la caducidad es de
por si una situacion excepcional (habida cuenta de que lo normal es la prescripcion).

En tal sentido, la no caducidad es doblemente excepcional, razén por la cual,
necesariamente tendria que haber sido regulada en la propia ley.

Eso significa que si el articulo 276 del Cédigo Civil no hubiese sefialado que el
derecho para que se declare la nulidad del matrimonio no caduca, entonces, la accion
para que se declare la nulidad del matrimonio prescribirfa como cualquier otra accién, y
le habria correspondido el plazo prescriptorio de diez afios contemplado por el inciso
1 del articulo 2001 del Coédigo Civil, para la nulidad del acto juridico, habida cuenta de

que el matrimonio, mas alla de ser una institucién, también es un acto juridico.
4.2. EI derecho a que se declare la filiacion extramatrimonial

El articulo 410 del Cédigo Civil establece la no caducidad del derecho a que se
declare la filiacién extramatrimonial:

Articulo410.- «<No caducalaaccién paraquesedeclarelafiliacion extramatrimonial».

Otra vez el Codigo ertd al referirse a la no caducidad de la accion, cuando debié
referirse a la no caducidad del derecho.

No cabe duda de la importancia para una persona de poder ser declarado hijo
—aunque sea extramatrimonial— de alguien.

Esta situacion, acorde con los elementales derechos del ser humano, ha conducido
a que el Codigo Civil Peruano de 1984 establezca expresamente que no caduca el
derecho para que se declare la filiaciéon extramatrimonial.



Ahora bien, cabria preguntarnos si esta no caducidad podria inferirse igualmente
en caso que ella no hubiese sido expresamente legislada.

Aqui también la respuesta negativa se impone, en la medida en que, incluso, la
caducidad es de por si una situaciéon excepcional.

En tal sentido —lo volvemos a decir—, la no caducidad es doblemente excepcional,
razon por la cual necesariamente tendria que haber sido regulada en la propia ley.

Eso significa que si el articulo 410 del Cédigo Civil no hubiese sefialado que el
derecho para que se declare la filiacién extramatrimonial no caduca, entonces la accion
para que se declare la filiacion extramatrimonial prescribiria como cualquier otra accion,
y le habria correspondido uno de los plazos prescriptorios de los contemplados por el
articulo 2001 del Cédigo Civil.

5. ENTONCES, ¢HAY ALGUNA ACCION QUE NO PRESCRIBA?

Luego de dar lectura a los conceptos que anteceden, consideramos que, en
principio, todas las acciones prescriben dentro del sistema del Codigo Civil Peruano
de 1984.

Existen, incluso, casos en los cuales el Derecho es mas severo, al haber establecido
plazos de caducidad, lo que implica que no sélo prescribe la accion, sino que se extingue
el derecho mismo.

No cabe duda tampoco de que los plazos de caducidad son, por lo general,
mucho mas breves que los plazos de prescripcién, debido a que en estos casos al
Derecho le interesa preservar la seguridad juridica por encima de los derechos de las
partes.

De ahi que, de acuerdo al régimen del Cédigo Nacional, lo que por regla general
no prescribe, caduca; y, evidentemente, lo que no caduca, prescribe.

Esto significa que, dentro de ese esquema légico, no deberia haber nada que no
prescriba o que no caduque.

Pero, dada la importancia —enorme, por cierto— de determinados supuestos,
el Codigo Civil, como hemos visto, ha establecido cinco casos de excepcion a la
prescripcion, previstos por los articulos 373, 664, 865, 927 y 985, en los cuales se
establece que las respectivas acciones son imprescriptibles.



Dentro de esa misma légica, el propio Codigo ha considerado dos supuestos
en los cuales los derechos no caducan, contenidos en los articulos 276 y 410 del citado
cuerpo legal.

Tanto los supuestos de acciones imprescriptibles como aquéllos de derechos
que no caducan, son situaciones extremadamente graves e importantes para el Derecho,
las mismas que han llevado a que el legislador de 1984 establezca la imprescriptibilidad
y no caducidad para proteger a los titulares de esos derechos, con detrimento de la
seguridad juridica que, por regla general, el Estado promueve para la sociedad y para
los particulares involucrados, con la regulacién de las instituciones de la prescripcién y

de la caducidad.

Como hemos podido advertir, lo que se busca con estas instituciones es
simplemente que las relaciones juridicas no permanezcan eternamente inciertas. Este
objetivo encuentra sustento en razones de paz social, de orden publico y de seguridad
juridica, que se encuentran en concordancia con el interés particular.

En términos generales, entonces, la razon de ser de estas instituciones debe buscarse
en exigencias de orden social. En efecto, es socialmente util, en interés de la certeza de
las relaciones juridicas, el que un derecho sea ejercido; de manera que st no es ejercido,
debe considerarse como renunciado por el titular.'”’

Entonces, como conclusiéon, podemos decir que todo aquello que no prescribe
o que no caduca, esta sefialado especificamente en esas siete normas del Codigo Civil
Peruano.

Lima, octubre del 2004.
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ABSTENERSE DE PARTICIPAR EN EL ARBITRAJE POR MOTIVOS DE DECORO O DELICADEZA.

1. INTRODUCCION

El arbitro o los arbitros —en el caso de un Tribunal Arbitral— son terceros
imparciales, elegidos por las partes, o por un tercero designado por las mismas, o —en
su caso— por el Juez, quienes tienen por encargo resolver los conflictos que los
particulares han sometido al fuero arbitral.

No cabe duda de que la eleccién del arbitro (o del tribunal arbitral) constituye el
acto central y fundamental del arbitraje, ya que la figura del arbitro cumple un papel
protagbnico dentro de la institucion del arbitraje.

En efecto, todo el sistema arbitral gira en torno al arbitro, en la medida de que
sobre su integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad y la eficacia del
arbitraje.

Recordemos que las partes buscan nombrar como arbitro (o arbitros) a personas
que gocen de determinada capacidad y pericia para resolver el conflicto de la manera
mas eficaz; es decir, a profesionales especialistas respecto de la controversia que se
halla sometida al arbitraje.

Al respecto, William Park'® sefiala que se debe tener en cuenta que a pesar de
que los litigantes renuncian a la jurisdiccién de las cortes nacionales competentes a
tavor de las instituciones arbitrales, en éstas también se busca promover un tratamiento
igualitario entre las partes a través de nociones basicas de justicia. Para lograr dicho



objetivo, se espera que los arbitros sean personas integras, experimentadas y con la
habilidad suficiente como para ser buenos oidores y diligentes lectores.

Por su parte, Roque Caivano'” sefala que la eleccion de las personas que actuaran
como arbitros en algunos casos se vera limitada a la lista proporcionada por la institucion
que administrara el arbitraje, y en otros casos sera con mayor libertad, como en los
arbitrajes ad hoc. Sin embargo, en uno o en otro caso, la seleccién de los arbitros es
quiza el acto mas relevante que toca a las partes decidir, porque se juega en él la suerte
del arbitraje. Por mas de que intervenga una institucion, el éxito o fracaso dependera
en gran medida de la capacidad de los arbitros para resolver la disputa con equidad y
solvencia.

Dentro de tal orden de ideas, la importancia practica que juega el papel de los
arbitros en la instituciéon del arbitraje es verdaderamente significativa, en la medida de
que si éstos tienen una conducta que se caracteriza por la falta de imparcialidad y
probidad en sus actos y decisiones, la consecuencia practica sera la pérdida de confianza
en esta institucion como método alternativo eficiente de soluciéon de controversias.

Asi, es factible que se susciten ciertas dudas respecto de la imparcialidad de los
arbitros, conflictos entre éstos y algunas de las partes que conducen a la inhibicién del
arbitro, ya sea espontaneamente o en virtud de la recusacion formulada por una de las
partes.

U sostiene que la importancia de la figura de la

Al respecto, Leonardo Charry'!
recusacion consiste en mantener la imparcialidad de los fallos sobre todo en aquellos
casos en que a pesar de reunirse los factores determinantes de competencia, se presentan
algunas situaciones, de caracter objetivo, que pondrian en peligro la recta administracion

de justicia.

Segun Fernando Vidal,'"" la recusacién es el acto por el cual una de las pattes, o
ambas, rechazan al arbitro nombrado por dudar de su idoneidad, imparcialidad o
independencia, o por incumplimiento de los deberes inherentes a la funcién arbitral.
La recusacion puede ser planteada por las partes no sélo cuando ellas son las que han
nombrado a los arbitros y los nombrados designaron al tercero, sino también cuando
éstos hayan sido nombrados por un tercero o por una instituciéon arbitral o por la
jurisdicciéon ordinaria.

El temor a la ausencia de objetividad del arbitro es lo que justifica la
recusacion, pues su 7atio essendi se encuentra en la sospecha o creencia, de alguna de
las partes, de que su actuaciéon no sera todo lo recta, honesta e incorrupta que al

decoro y provecho de la justicia conviene.'"



En consecuencia, podemos afirmar que la razén de ser de la recusacion —
como instrumento juridico utilizado para restaurar la fe en el proceso— radica en la
desconfianza en el administrador de justicia. Si bien es cierto que la confianza es un
acto voluntario y personal, esto es, que generalmente otro no confia por uno, sino
que somos nosotros, con base en nuestra experiencia, los que depositamos o
quitamos nuestra confianza en y a alguien, existen casos en que la ley desconfia por
nosotros. A pattir de ello, se desprende que la sociedad desconfia a priori de que
determinados sujetos, independientemente de sus calidades personales y
profesionales, puedan hacer justicia.

2. CAUSALES DE RECUSACION

El articulo 28 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establece lo siguiente:

Articulo 28.- «Los arbitros podran ser recusados s6lo por las causas siguientes:

1. Cuando no retnan las condiciones previstas en el articulo 25 o en el convenio
arbitral o estén incursos en algtin supuesto de incompatibilidad conforme al articulo
20.

2. Cuando estén incursos en alguna causal de recusacioén prevista en el reglamento
arbitral al que se hayan sometido las partes.

3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su
imparcialidad o independencian.

En lineas generales, debemos sefialar que la aplicacion del primer inciso del
citado articulo 28 en la realidad es escasa. Dicho precepto, asume como premisa que
la sociedad no puede confiar en que aquellas personas a las que se refieren los
articulos 25'° y 26''* de la Ley, puedan llevar un proceso arbitral libre de toda
sospecha.

Por su parte, los supuestos contemplados en los incisos 2 y 3 del articulo 28
nos remiten a la infraccién de las normas reglamentarias sobre recusaciéon a las
cuales las partes han querido someter el arbitraje y al incumplimiento real o aparente
del deber de los arbitros de administrar justicia con independencia e imparcialidad.

Dichos incisos son los que registran las hipdtesis mas frecuentes de los casos
que dan lugar a las recusaciones en el quehacer arbitral. Y estan referidos casi con
unanimidad a la idoneidad moral de los arbitros, o mejor dicho, a su falta de
idoneidad moral. No es coincidencia pues que el tema de la recusacion siga al de la
ética. Porque por lo general, la experiencia ensefia que se recusa a un arbitro
fundamentalmente por cuestiones éticas.

Por lo general, los reglamentos y codigos de ética de los centros de arbitraje
dicen cosas muy parecidas en cuanto a la recusacion. Asi, por el ejemplo, el
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto



Supremo n.° 084-2004-PC, establece como causales de recusacion tres supuestos; a
saber:

Articulo 283.- «Causales de recusacién
Los arbitros podran ser recusados por las siguientes causas:

1) Cuando se encuentren impedidos conforme
el Articulo 279 o no cumplen con lo dispuesto
en el Articulo 278 de este Reglamento.

2) Cuando no cumplan con las exigencias y
condiciones establecidas por las partes en el
convenio arbitral.

3) Cuando existan circunstancias que generen
dudas justificadas respecto de su imparcialidad
o independencia y cuando dichas circunstancias
no hayan sido excusadas por las partes en forma
oportuna y expresar.

El primer supuesto coincide con el del inciso 1 del articulo 28 de la Ley General
de Arbitraje, esto es, con aquella hipdtesis que pocas veces se verifica en la realidad y
que tiene que ver con las calificaciones legales de los arbitros y con las personas
impedidas de actuar como tales en atencion a la investidura publica de la que gozan
o, segun el caso, que han gozado. Esta es la hipétesis de la falta de confianza social
en estas personas para administrar la justicia arbitral y que permite su recusacion.

El segundo supuesto coincide también con el inciso 1 del articulo 28 de la Ley
General de Arbitraje, en el sentido de que puede recusarse al arbitro o arbitros que
no cumplan con los requisitos que las partes pactaron en el convenio arbitral.

Finalmente, el tercer supuesto —en comparacion con el inciso 3 del articulo
28 de la Ley General de Arbitraje— sélo agrega que «dichas circunstancias no hayan
sido excusadas por las partes en forma oportuna y expresar.

En consecuencia, los dos primeros incisos del citado articulo 283 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado no generan mayores problemas
de interpretacion, ya que son eminentemente objetivos. Sin embargo, en el tercer
inciso se concentran las dificultades interpretativas, pues el legislador deja abierta la
posibilidad —al no establecer los criterios especificos necesarios para dudar de la
imparcialidad o independencia de los arbitros— de entrar a tallar en el plano subjetivo.

A continuacion, analizaremos cada una de las causales de recusacion
contempladas en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

1.1. Incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 278 del Reglamento de Ila
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado



Para ser arbitro se requiere cumplir con los requisitos legales, que en el caso de
nuestro ordenamiento legal estan regulados por el articulo 25 de la Ley General Arbitraje
y —especificamente para el arbitraje sobre contrataciones y adquisiciones del Estado—
por el articulo 278 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

En efecto, el articulo 25 de la Ley General de Arbitraje establece que pueden
ser designados arbitros las personas naturales, mayores de edad, que no tengan
incompatibilidad para actuar como arbitros y que se encuentren en pleno ejercicio
de sus derechos civiles.

Por su parte, lo caracteristico del articulo 278 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado es establecer que el Arbitro Unico y el
Presidente del Tribunal Arbitral deben ser necesariamente abogados, a diferencia del
articulo 25 de la Ley General de Arbitraje, que sefiala que el nombramiento de
arbitros de derecho debe recaer en abogados.

En otras palabras, si estamos ante el supuesto de Arbitro Unico, tanto el
articulo 25 de la Ley General de Arbitraje como el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, establecen que tal arbitro debe ser
abogado.

Sin embargo, si nos encontramos ante un Tribunal Arbitral, el Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado solo exige que el Presidente sea
abogado, por lo que podria darse el caso de un Tribunal Arbitral en donde sdlo el

presidente fuese abogado y los otros arbitros de profesion distinta;''

supuesto que
no es contemplado por la Ley General de Arbitraje, para la cual el Tribunal Arbitral

de derecho debe estar conformado integramente por abogados.

En consecuencia, segin lo establecido por el articulo 278 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, una de las partes podria recusar
validamente al Arbitro Unico o al Presidente de un Tribunal Arbitral que no sea
abogado. Como ya lo sefialiramos, este punto no presenta problema alguno, en
razén de que se trata de un requisito netamente objetivo.

1.2. Estar incurso en alguno de los impedimentos establecidos por el articulo
279 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

En algunos supuestos, es la propia ley la que desconfia a priori (y por nosotros)
de determinados sujetos, independientemente de las calidades personales y
profesionales de la persona de que se trate.



El Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado veta la
confianza en determinadas personas para desempenar la funcioén arbitral, sin que
haya habido una experiencia previa que dé origen a tal desconfianza. Sin embargo, la
recusacion contra estos sujetos debe producirse porque de lo contrario, asi tuviesen
las partes fe ciega en ellos, el arbitraje serfa nulo de acuerdo a ley.

Asi, tenemos que el articulo 279 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado nos dice quiénes son esos sujetos en los cuales la sociedad
no puede confiar en que llevaran un proceso arbitral libre de toda sospecha; a saber:

Articulo 279.- «dmpedimentos
Se encuentran impedidos para actuar como arbitros:

1) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas, los Ministros de
Estado, los titulares y los miembros del 6rgano colegiado de los organismos
constitucionalmente auténomos.

2) Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz.

3) Los Fiscales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos.

4) El Contralor General de la Republica.

5) Los titulares de instituciones o de organismos publicos descentralizados, los alcaldes y
los directores de las empresas del Estado.

6) El personal militar y policial en situacion de actividad.

7) Los funcionarios y servidores publicos en los casos que tengan relacién directa con la
Entidad en que laboren y dentro de los margenes establecidos por las normas de
incompatibilidad vigentes.

8) Los funcionarios y servidores del CONSUCODE.

En los casos a que se refieren los incisos 5) y 7), el impedimento se restringe al
ambito sectorial al que pertenecen esas personasy.

Como vemos, el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado —al igual que la Ley General de Arbitraje— presume que la justicia arbitral
idénea no puede recaer en manos de personas que no posean las calificaciones legales
para ser arbitros o que, teniéndolas, estén impedidas de serlo por una circunstancia
transitoria, a saber: el cargo publico que ocupan.

Al igual que en el caso anterior, esta causal de recusacién tampoco presenta
problema alguno, en tanto también se refiere a requisitos eminentemente formales,
con la unica salvedad de que el articulo 279 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado incluye cuatro supuestos mas de personas impedidas de
actuar como arbitros, a diferencia de los supuestos contemplados por el articulo 26 de
la Ley General de Arbitraje.

1.1. Incumplimiento de las exigencias y condiciones establecidas por las partes
en el convenio arbitral

De otro lado, el segundo inciso del articulo 283 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, tampoco presenta mayores dificultades
en su interpretacion, ya que solo se refiere al cumplimiento de criterios meramente



formales, pero esta vez, criterios pactados por las propias partes en el convenio
arbitral.

Como bien sabemos, el convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje la controversia que haya surgido o que pueda surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o no
contractual, sea o no materia de un proceso judicial.

En la medida de que el convenio arbitral es una figura prevista tanto para los
supuestos en que el conflicto ya existe, como para los supuestos en que el conflicto es
s6lo potencial, el contenido esencial para dotar de validez al convenio arbitral estara
determinado por la voluntad inequivoca de las partes de querer resolver sus conflictos
a través del arbitraje, y por el establecimiento de la relacion juridica en torno a la cual
podran surgir los conflictos.

Al respecto, Fernando Cantuarias y Manuel Arambura''
elementos esenciales del convenio arbitral son solamente dos: (i) El compromiso

consideran que los

inequivoco y claro de que las partes desean arbitrar sus controversias; v, (i) La fijacion
de la extension de la materia a que habra de referirse el arbitraje.

Silvia Gaspar''" nos dice que un aspecto importante que implica la fijacién de la
relacién juridica en el convenio arbitral es que en funcién al mismo sera posible
determinar el concreto procedimiento por el que ha de desarrollarse el arbitraje.

Por su parte, Fernando Vidal''® sostiene que en el convenio arbitral se debe
establecer desde la simple referencia del propdsito de las partes de resolver sus
controversias mediante arbitraje, hasta los mas minimos detalles en cuanto a la
manera como debe desarrollarse el proceso arbitral y las obligaciones que asumen las
partes.

Asimismo, Fernando Cantuarias y Manuel Arambura'”

seflalan que las partes
podran pactar, en cualquier momento, otros elementos, tales como el nimero de los
arbitros, la designacion de los arbitros, la ley aplicable, el lugar del arbitraje, el

procedimiento arbitral, la renuncia a la apelacion, etc.

En virtud de ello, es posible afirmar que una de las materias que podria ser
parte del contenido del convenio arbitral, es la referida a los criterios esenciales para
la designacion de los futuros arbitros.

Dentro de tal orden de ideas, si el arbitro unico o alguno de los arbitros del
tribunal arbitral no cumpliera con los requisitos previamente pactados por las partes
en el convenio arbitral, una de las partes podria validamente recusatlo, en virtud de lo



establecido por el inciso 2 del articulo 283 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

1.2. Existencia de circunstancias que generen dudas justificadas respecto de
su imparcialidad o independencia y cuando dichas circunstancias no
hayan sido excusadas por las partes en forma oportuna y expresa

Roque Caivano' expresa que los arbitros, en tanto ejercen una verdadera
jurisdiccion con la misma fuerza que los jueces ordinarios, deben reunir similares
cualidades en orden a la imparcialidad e independencia de criterios frente a las
partes. Los principios sobre los que deben actuar no surgen muchas veces de
preceptos escritos, sino mas bien constituyen un conjunto de reglas implicitas o
sobreentendidas.

Como ya lo sefialaramos, el problema fundamental radica en que a menudo no
se establecen los criterios necesarios para determinar las circunstancias que dan lugar
a dudas sobre la imparcialidad e independencia de los arbitros.

Algunas instituciones arbitrales elaboran, sobre la base de la experiencia vivida,
ciertos patrones de conducta para los arbitros, como una especie de guia para el
mejor cumplimiento de sus obligaciones, con la pretension de abarcar aquellos
aspectos del comportamiento de los arbitros que no es reglada por el acuerdo entre
las partes o las disposiciones legales. Su objetivo es, finalmente, apuntalar la
confiabilidad y eficacia del sistema arbitral, garantizando ciertos principios
elementales, inherentes a toda actividad jurisdiccional.

Por ejemplo, el Cédigo de Etica para arbitros de la American Arbitration
Association establece algunas reglas; a saber:'!

E Las personas a quienes se propone ser arbitros aceptaran la designacion
solo si ellos consideran que pueden conducir el arbitraje con celeridad y
justicia;

- Antes de aceptar una designaciéon como arbitro, deberan verificar si existe
alguna relacion de la que pueda surgir un interés directo o indirecto en el
resultado del pleito, o alguna circunstancia que pueda poner en duda su
imparcialidad, y en su caso hacerla conocer a las partes;

E Mientras estan actuando como arbitros, deberan evitar cualquier situacion
que pueda afectar su objetividad, que haga dudar de su neutralidad, o que
sea susceptible de crear la apariencia de parcialidad o predilecciéon hacia
alguna de las partes. No es necesario que el hecho haya generado
efectivamente esa imparcialidad. Basta con que sea potencialmente capaz
de producitla, o que el arbitro crea que las partes puedan haber dudado de
ella;



- Si esa situacion no hubiera podido evitarse, deberan ponerla
inmediatamente en conocimiento de las partes y ofrecetles apartarse
voluntariamente del caso. Si a pesar de conocer el hecho, las partes le
ratifican la confianza, sélo podra seguir actuando en la medida de que se
sienta verdaderamente imparcial. La convalidacién de las partes no bastara
si en su fuero intimo el arbitro conoce que su neutralidad se ha visto
afectada. Esto es, obviamente, una cuestion que queda reservada a la
conciencia del arbitro;

- Deberan conducirse en todo momento con equidad, absteniéndose de
resolver sobre la base de inclinaciones o simpatias personales y
absteniéndose de consideraciones subjetivas que puedan implicar un
preconcepto. Procuraran laudar en la forma mas objetiva posible; etc.

Por su parte, el articulo 282 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado establece que los arbitros deben ser y permanecer durante el
desarrollo del arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las partes
relaciones personales, profesionales o comerciales.

Asimismo, el referido articulo sefiala que todo arbitro debe cumplir, al momento
de aceptar el cargo, con el deber de informar sobre cualquier circunstancia que pueda
afectar su imparcialidad e independencia. Este deber de informacién comprende ademas
la obligacion de informar respecto de la ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida
a la aceptacion. Asimismo, debe incluir una declaraciéon expresa en lo que concierne a
su idoneidad, capacidad profesional y disponibilidad de tiempo para llevar a cabo el
arbitraje, de conformidad con la normativa de contrataciones y adquisiciones del
Estado. Cualquier duda respecto a si determinadas circunstancias deben o no revelarse,
se resolvera a favor de la revelacién, que supone el cumplimiento del deber de
informacién para con las partes.

Sin embargo, las leyes y reglamentos que norman el arbitraje del Estado no
realizan mayores especificaciones. En tal sentido —y sélo a manera de referencia—
acudiremos a estudiar las disposiciones contenidas en el Cédigo de Etica del Centro
de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de
Lima, el cual si bien no resulta aplicable per se, a menudo, suele ser empleado en
ocasiones por las partes para que rija sus propios procesos en el ambito del arbitraje
estatal. Y, por ultimo, aunque ese no fuere el caso, resulta en extremo ilustrativo.

En el citado Cédigo de Etica se especifica qué se entiende por imparcialidad e
independencia y bajo qué supuestos se produce o se sospecha que se produce la
parcialidad o dependencia de los arbitros en relacién con una de las partes del
arbitraje.



Tanto los deberes de declaracion de los arbitros como los elementos
determinantes de la imparcialidad e independencia del arbitro establecidos en el
referido Codigo de Etica seran los ejes para nuestro estudio sobre las causales éticas
para la recusacién de los arbitros, en tanto consideramos que es el mas completo que
existe en el Pert para los fines del presente trabajo.

En realidad, el articulo 6 del Cédigo de Etica, al tener una funcién meramente
explicativa de lo que se debe entender por parcialidad y dependencia de los actos
arbitrales, estd sometido a la subjetividad de la interpretacion.'” Por ello, para
nosotros, es solo una referencia complementaria a lo verdaderamente importante en
lo que a causales de recusacion se refiere, esto es, que estén explicitamente
identificadas como tales en el reglamento al cual estén sometidas las partes. De esta
forma, el articulo 5 de dicho Cédigo de Ftica cumple con esta funcién. Por lo tanto
es clave para determinar exactamente cuando se puede recusar a un arbitro por
cuestiones morales.

Asi, el articulo 5 del referido Cédigo de Fitica sanciona el deber de declaracion
de los arbitros sobre hechos o circunstancias que, a juicio de la institucién
administradora del arbitraje, importan para que sobre el arbitraje no quepa sombra
de duda. Sin embargo, de acuerdo a esta misma norma, no todas las infracciones a
estos deberes son causales de recusacion.

En efecto, las «justificadas razones» de las partes de un proceso arbitral para
dudar o estar seguro de la falta de idoneidad moral de los arbitros se encuentran
objetivadas en el incumplimiento por parte de los arbitros de los deberes de
declaracion contenidos en los seis supuestos del numeral 5.3. del articulo 5.

De este modo, quien recuse a un arbitro por infringir alguno o varios de los
deberes de declaraciéon contenidos en el numeral 5.3 esta amparado por la misma
norma reglamentaria para que su pretension sea declarada fundada. Esto no
sucedera necesariamente si la recusaciéon se funda en la violaciéon de los deberes
contenidos en el numeral 5.4.'%

Veamos pues cuales son los supuestos de silencio que podrian ocasionar que
un arbitro sea recusado, al implicar ese silencio una duda razonable sobre su
imparcialidad.

2.4.1.  Relacion deparentesco o dependencia con alguna de las partes, sus representantes,
abogados o asesores

Lo primero que hay que decir es que una relacion de parentesco o
dependencia del arbitro con alguna de las partes, sus representantes, abogados o
asesores, de por si, no necesariamente descalifica al arbitro. Lo que lo descalificaria



moralmente es que no declare la relacién. Es este silencio el que sirve de base para
recusarlo segun el reglamento.

En efecto, una relaciéon de parentesco con alguna de las partes, sus
representantes, abogados o asesores no es razon suficiente como para recusar a
nadie porque de esa relacién no puede inferirse necesariamente la parcialidad del
arbitro con el pariente.

El caso no es el mismo cuando estamos en presencia de una relaciéon de
dependencia. Aqui si puede presumirse que quien depende de la hacienda de otro
para cubrir sus necesidades en el mundo —esta es la unica dependencia que puede
objetivarse—, necesariamente se vera inclinado a no contrariar los intereses de aquél
de quien depende su suerte. Asi pues, la dependencia, a diferencia del parentesco, si
implica parcialidad.

Por ello consideramos inadecuado que a ambas relaciones se les dé igual
tratamiento. Porque, como hemos visto, un pariente puede ser arbitro en un
proceso donde alguien de su parentela es parte o representante, abogado o asesor
de ella. De ser el caso, la declaraciéon oportuna de este parentesco sin que éste
importe el rechazo de la otra parte a la funcién arbitral del declarante, supone su
impatcialidad.'” En cambio, un dependiente jamds podra ser arbitro porque la Ley
General de Arbitraje exige en su articulo 18,'* precisamente, que el arbitro sea
independiente de los otros actores del proceso. Y la declaracién de dependencia no
lo hara independiente. Aqui la dependencia es un hecho objetivo que lo inhabilita
como arbitro y cualquier declaracion sobre su existencia es absolutamente inutil si
con ella se pretende ejercer la funcion arbitral en ese proceso determinado.

2.4.2.  Relacion deamistadintima o frecuencia en el trato con alguna de las partes, sus
representantes, abogados o asesores

Es entendible cualquier suspicacia que pudiera producirse de la amistad intima
o trato frecuente entre un arbitro y una de las partes. Por eso no es descabellado
suponer que la intima amistad predisponga favorablemente al arbitro para con su
amigo parte del proceso. Sin embargo y como en el caso del parentesco, esto es una
suposicion y no una certeza.

En tal sentido, se hace bien cuando se exige en el caso de la relacion de
amistad o trato frecuente entre el arbitro y alguna de las partes, la declaracion de
estos hechos por el 4rbitro en cierne. Fsta basta para demostrar la buena fe del
arbitro, la que sera evaluada por la otra parte, la cual puede o no recusarlo
legitimamente segiin su parecet.



Caso totalmente distinto es el de la relacién de amistad intima o trato
frecuente del arbitro con alguno de los representantes, abogados o asesores de
alguna de las partes del proceso. Es nuestro parecer que aqui el deber de declarar
tiene un sentido bastante discutible sino hasta fragil. Y ello porque el mundo de los
arbitrajes en las sociedades latinoamericanas y sobre todo en el Peru, es por el
momento muy restringido. De ahi que quienes actian en él no sélo tienen un trato
frecuente, sino que desarrollan amistades poderosas, de donde no es dificil hallar que
en un proceso arbitral, todos los actores, con la probable excepcion de las partes, o
se hayan tratado frecuentemente o sean {ntimos amigos entre si.

En otras palabras, en un circulo cerrado como es el de la jurisdiccion arbitral, la
probabilidad de relaciones amistosas y trato frecuente entre arbitros, abogados,
asesores y otros profesionales dedicados a la administraciéon de la justicia privada, es
muy alta. Ello hace que no tenga mayor sentido declarar algo que tiene probabilidad
estadistica elevada de ocurrir y que es parte de la realidad del arbitraje.

Por otro lado, debe notarse que la recusacion por motivo de esta causa,
independientemente de si se declara o no, implicaria en corto tiempo el desplome de
la actividad arbitral ante la desaparicién de operadores juridicos descalificados por
amistad o trato frecuente.

Por lo demas, la sospecha de falta de imparcialidad que pudiera sugerir la
amistad {ntima o el trato frecuente entre arbitros, abogados, representantes o
asesores de alguna de las partes no se funda en sélidas razones. Y esto porque el
mismo hecho de que todos los involucrados mencionados se conozcan de tratos
frecuentes o sean amigos, disuelve precisamente por ello, la probabilidad de

parcialidad.
2.4.3.  Litigios pendientes con alguna de las partes

Este hecho es en si mismo una causal de recusacion de los jueces en todo
proceso civil. Se entiende que las probabilidades de un juicio justo se desvanecen si
el juez de una causa esta en pleito judicial en otro proceso con una de las partes que
eventualmente también esta sometida a su jurisdiccion. Obviamente cualquier pleito
resiente voluntades y predispone a la animadversion.

En el caso de los arbitros la razén analdgica es la misma. Por ello, si bien el
Cédigo de Ftica comentado establece que es la no declaracién formal de este hecho
la que da lugar a la recusacion vy, por tanto, no el hecho en si mismo, lo cierto es que
cualquier arbitro que se respete moralmente no tiene nada que declarar, sino
simplemente inhibirse de aceptar el encargo de arbitro. El paso por la declaracion
dira mucho de su idoneidad moral, porque ello no implica otra cosa que lo hace a
sabiendas de que sera recusado, lo que no habla muy bien de su seriedad.



Cabe precisar que el no considerar el deber de declarar un pleito judicial o
arbitral pendiente de los arbitros con cualquiera en el proceso que no sean las partes
es un acierto. Porque en efecto y tratandose sobre todo de arbitrajes de Derecho, no
son remotas las probabilidades de que el arbitro y los abogados, asesores o
representantes de alguna de las partes en un arbitraje, tengan pendientes, en otros
procesos judiciales o arbitrales, litigios entre si como consecuencia del ejercicio de su
profesion de abogados. Pues los abogados patrocinan causas y pelean juridicamente
por ellas con otros abogados. Ello es absolutamente normal y por tanto seria
absurdo descalificar a un arbitro por este hecho. Después de todo, el arbitro va a
hacer justicia a las partes con las que no tiene ningun litigio pendiente, y no a sus
representantes, abogados o asesores, con quienes podtia tenerlos en el marco del
quehacer profesional. Demas esta decir que si el pleito ha pasado la frontera
profesional, hecho que bien podria darse, es al abogado, representante o asesor de
una de las partes —y no al arbitro— a los que les corresponderia alejarse del proceso
arbitral, por el bien de los intereses de su patrocinado. En lo que toca a la moral,
quedarfan éstos como duques.

2.4.4.  Habersido representante, abogado o asesor de una de las parteso haber brindado
servicio profesional o asesoramiento o emitido dictamen u opinion o dado recomendaciones
respecto del conflicto

Esta regla contiene dos supuestos. Empecemos por el dltimo cuya logica es
patente. Puede ser recusado el futuro arbitro que no declare formalmente que con
relacion al conflicto que se pretende someter a su juicio arbitral, él ya tuvo una
relacion profesional diferente a la de arbitro. Pues brindé sus servicios profesionales
asesorando, emitiendo dictamenes u opinando o simplemente recomendando algun
curso de accion respecto de ese conflicto a una de las partes. Se supone por tanto
que ya tiene una opinion formada sobre el caso antes del proceso arbitral que lo
descalifica para hacer justicia alli. En nuestra opinién, es el hecho mismo el que lo
descalifica, y no la falta de declaracion.

Si bien las mayores probabilidades para su descalificacion como arbitro
provengan de la parte a la que no brindé sus servicios o consejos profesionales,
nada obsta para que aquella a la que si se los brindé pueda también descalificarlo. Y
esto porque el adelanto de opiniéon o simplemente la opiniéon que se formo durante
la asesorfa, pudo haber sido desfavorable a su cliente de entonces y del que hoy
pretende ser arbitro.

Un error de la norma en este supuesto bajo comentario, ha sido personalizar
el hecho del servicio profesional brindado sobre el conflicto materia de arbitraje a
una de las partes por el futuro arbitro. Lo cierto es que tal atencién profesional ajena
al arbitraje tendria similares reparos si ésta hubiese sido brindada por la empresa o



estudio de abogados del futuro arbitro, aun si éste no hubiere participado
directamente. Aqui nos serfa licito suponer que el futuro arbitro esta comprometido
con los actos y opiniones de su centro de labores profesionales y por tanto que no
puede desempenar con imparcialidad ni independencia su funcion.

En tanto en el supuesto sefialado —el de que el servicio haya sido brindado
por el estudio de abogados— no se le exige al futuro arbitro el deber de declaracion,
la otra parte tendra la posibilidad de recusar al arbitro en atencién a su relacion de
dependencia con el estudio juridico que brindé servicios a una de las partes.
Consideramos que aqui también, no se debe esperar siquiera una declaraciéon formal
del futuro arbitro sobre este supuesto, sino que apenas conocida la identidad de las
partes, por un minimo de decoro, debera rechazar el nombramiento.

2.4.5.  Prestacion deservicios profesionales a alguna de las partes que pretenden someter su
litigio a suarbitrio

Aqui no se habla del tiempo presente ni del futuro, esto es, si el potencial
arbitro es abogado, representante o asesor de una de las partes en otros litigios, o si
lo sera porque asi lo estipula un contrato, aun cuando no haya llevado en los hechos
todavia ningin asunto o caso de la parte. Y es que cuando un letrado o un
profesional cualquiera lleva casos o asuntos o se compromete a llevarlos en el futuro,
establece una relaciéon de dependencia con su cliente, por lo que no puede a la vez
ser su arbitro en un proceso arbitral, aun si los asuntos o casos que lleva no tuviesen
nada que ver con la controversia que origina el arbitraje. La descalificacion aqui
procede por la simple relacion de dependencia.

Sin embargo, no existe una relaciéon de dependencia ni necesariamente una
disposicion de parcialidad cuando en el pasado, el potencial arbitro brindé algun
servicio profesional a alguna de las partes —que bien puede haber sido a ambas—
del arbitraje.

En efecto, el supuesto nada dice de la frecuencia con que estos servicios
profesionales se han producido, ni tampoco de su volumen. Puede haber sido
prestado hace veinte afilos como anteayer, y puede haber sido un caso de poca
monta como varios de mucha que han podido constituir la principal fuente de
ingresos de la firma o de la persona natural que los presto.

Como las normas no pueden ponerse en el caso por caso para presumir
cuando hay mayores probabilidades de parcialidad hacia un antiguo cliente, se
dispone con acierto que en este supuesto debe declararse cualquier trato que haya
habido y por lo tanto, dependera de la voluntad de las partes evaluar esa situacion.
Pero ojo que, de declararse este supuesto, no existirfa ya una causal de recusacion
aqui, a no ser que nos zambullamos en la subjetividad de que «lLas relaciones de



negocios habidas y terminadas con anterioridad, no constituiran obstaculo para la
aceptacion del nombramiento —de arbitro—, a menos que sean de tal magnitud o
naturaleza —jcual?— que puedan afectar la decision del conciliador o arbitro», segiin
lo dispone el numeral 6.4 del mismo Cédigo de Etica.

Una observacion pertinente es que ni ésta ni ninguna de las cinco normas
cuya infracciéon de declaracion podria, objetivamente, dar lugar a una recusacion, se
ponen en el supuesto de una relacién —ajena al parentesco— que podria existir
entre el arbitro y un miembro de la familia de alguna de las partes, por ejemplo, un
tuturo arbitro que es abogado del padre de una de ellas. Lo que creemos es que para
algunos casos que podrian estar en este supuesto, como el del ejemplo, el Codigo de
Etica ha considerado la existencia objetiva de una relacién de dependencia que por
si misma descalifica al futuro arbitro, independientemente de si éste esté obligado o
no a declarar tal relacion.

En efecto. St al ejemplo enunciado aplicamos la regla del numeral 6.1 del
referido Codigo de Fitica que reza que «la dependencia surge de la relacién entre el
conciliador o arbitro y una de las partes o una persona estrechamente vinculada a
ellan, podemos inferir que la relaciéon padre-hijo es una vinculacién de este tipo. Por
lo tanto, que existirfa una relacién de dependencia que da lugar a una recusacion de
acuerdo al articulo 28, inciso 3 de la Ley. Pero si en este ejemplo elegido por
nosotros la vinculacién estrecha es evidente, en otros no lo es tanto. ¢Qué debe
pues entenderse en la regla del numeral 6.1 por vinculacién estrechar ¢La familia de
una de las partes con alguien a su vez relacionado con el futuro arbitro? ¢Las
amicales? ¢Las profesionales? sLas de negocios? Si bien es cierto, que los
Reglamentos y Cédigos de Etica de los centros de arbitraje tratan de objetivar
alguna de ellas, la subjetividad no deja de merodear ensombreciendo la claridad que
deberia tener el tema de las causales éticas de la recusacion.

2.4.6. Capacidad para conocer de la controversia, tomando en cuenta el contenido de la
disputa'y lanaturaleza del conocimiento

En este caso, efectivamente, la no declaracién es una infracciéon ética que
podria ser causal de recusacion, pero el fondo del asunto versa sobre el
conocimiento. En otras palabras, no es ningin pecado ser ignorante, el pecado es
ocultatlo.

En efecto, el sentido de la norma es que en el arbitraje, nadie puede
descalificar a una persona por lego —después de todo, los arbitrajes de conciencia
son la mejor prueba de ello—. Si, en cambio, por no haber notificado a las partes su
condicion de tal. El problema radica aqui en establecer qué entendemos por lego. Y
la tnica forma de hacer objetiva la respuesta es a través de los titulos profesionales.



En Derecho, objetivamente es lego quien no tiene un titulo profesional de
abogado, aunque en los hechos hayan abogados que de Derecho poco o nada
sepan y legos a los que sdlo les falta tener el titulo de abogado. Y lo mismo con otras
ciencias y artes. De tal manera que se entiende —y, en especial, asi lo entienden los
profesionales titulados— que el titulo profesional es el certificado objetivo que
califica a las personas para absolver satisfactoriamente los problemas que el
conocimiento impone a su profesion. En este sentido, nuestro ordenamiento legal
asume, por ejemplo, que cualquier abogado esta capacitado para resolver una
controversia de orden juridico, independientemente de si esto se verifica o no en la

realidad.

En efecto, aunque el titulo profesional es un barémetro de objetividad en el
afan de saber quién es lego y quién no, lo cierto es que los titulos profesionales nada
dicen de la especializaciéon que en una ciencia dada pueda tener la persona que lo
ostenta. Asi por ejemplo, un abogado puede ser absolutamente ajeno a una rama de
su ciencia que ocupa un lugar fundamental en la solucion de un arbitraje
determinado, y por consecuencia, aun siendo un arbitraje de Derecho, puede ser
absolutamente incompetente —profesionalmente hablando— para arbitrar un
asunto que escapa a sus conocimientos de Derecho.

Dentro de tal orden de ideas, si resulta ético que un abogado propuesto para
arbitro declare que sobre la materia de arbitraje, €l carece de los conocimientos
necesarios sobre el asunto que se busca someter a su juicio porque éste escapa a su
especialidad. Lo correcto, en realidad, serfa que se excuse y no que declare su
incapacidad.

2.4.7.  Haberrecibido beneficios de importancia de alguno de los participantes o se diese
cualquier otra causal que a su juicio le impusiera abstenerse de participar en el arbitraje

pormotivos de decoro o delicadeza

Como resulta evidente, esto no es mas que un homenaje a la ambigiedad y el
subjetivismo. Porque, qué entender por ‘beneficios’; qué entender por ‘importancia’s
de qué participantes estamos hablando; cual es esa ‘cualquier otra causal’. Y, para
remate, toda la interpretacién de lo antedicho queda exclusivamente al libre juicio del
futuro arbitro.

Con ello la norma carece de toda posibilidad de aplicacién, porque bastara
que, interpelado el arbitro por el referido enunciado, éste oponga que ‘a su juicio’ tal
hecho no constituy6é un beneficio, que tampoco lo considera importante y asi por el
estilo para justificar su derecho a no haberlo declarado.

Lima, enero del 2006.
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PROYECTO DE MODIFICACION DEL ARTICULO 31 DE LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE.

1. INTRODUCCION

En este trabajo vamos a analizar un supuesto no contemplado expresamente
en el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572.

¢Qué sucede siuna de las partes dentro de un proceso arbitral formula recusacion
contra el Tribunal Arbitral en pleno, amparandose en los mismos hechos y
configurandose el supuesto del articulo 28, inciso 3 de la Ley General de Arbitraje'*%?

Es decir, a entender de la parte que formula la recusacion existen circunstancias
que generan dudas justificadas respecto de la imparcialidad o independencia del Tribunal
Arbitral en pleno.

Sobre el particular, el articulo 31 de la citada Ley no contiene una solucion legal
expresa, en la medida de que no contempla expresamente un supuesto de hecho
como el descrito, es decir una recusacion formulada por una de las partes respecto del



Tribunal Arbitral en pleno (por la misma causal y por los mismos hechos), cuando éste
se encuentra conformado por mas de un arbitro.
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Al respecto, Madrid, Aguilar y Huamani'?’ sefialan que para el trdmite de
recusaciones contra tribunales colegiados, el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje
adolece de un vacio y contiene en el fondo una solucién erratica. Por un lado, siempre
las recusaciones seran resueltas por el tribunal, esto es, por los dos arbitros no recusados,
pero no se contempla de modo alguno el supuesto de una recusacién promovida
contra dos arbitros o contra todo el tribunal, de manera tal que el texto podria llevar a
pensar que aun asi, es el propio tribunal quien resuelve su recusacion, cosa que resulta

inaceptable.

A entender de los referidos autores, la experiencia ha mostrado que las
recusaciones ademas suelen plantearse contra mas de dos arbitros y por distintas
casuales o de forma sucesiva por la misma causal, de forma tal que la férmula legal
resulta del todo insuficiente.

En efecto, el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje dispone lo siguiente:

Articulo 31.- Procedimiento de recusacion

Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula recusacién debe hacerlo
inmediatamente después de conocida la causa que la motiva, justificando
debidamente las razones en que se basa y siempre que no haya vencido el plazo
probatorio. Si el recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el Juez,
conforme al tramite indicado en el Articulo 23, en lo que fuera pertinente, o la
instituciéon organizadora del arbitraje, conforme a su reglamento, resolveran sobre
la procedencia o no de la recusacion, después de oidas las partes y el arbitro.

Si el arbitraje fuera colegiado, la institucién organizadora del arbitraje, cuando
correspondiera, o el tribunal arbitral, resolvera la recusacién por mayoria absoluta
sin el voto del recusado. En caso de empate resuelve el presidente, salvo que él sea
el recusado, en cuyo caso resuelve el de mayor edad.

Contra la resolucion que el Juez, la Institucion Organizadora o el tribunal pronuncien,
no procede ningiin medio impugnatorio.

El tramite de recusacién no interrumpe la prosecucion del proceso arbitraly. (El
subrayado es nuestro).

Como resulta evidente, se presenta un supuesto que no se halla contemplado
expresamente por el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, en la medida de que la
recusacion formulada por la parte se produce respecto del Tribunal Arbitral en pleno,
vale decir respecto de todos los miembros de este Tribunal, entendido el mismo como
una unidad indivisible.

Ante una situacién como la descrita, hace un tiempo un Tribunal Arbitral concluy6
en que para dicho supuesto se debia interpretar el articulo 31 de la Ley de la siguiente
manera:



a. Los arbitros A y B resolverian el extremo de la recusaciéon que alcanza al
arbitro C; en caso de empate, dirimira el arbitro B en su condicién de
presidente del tribunal.

b. Los arbitros A y C resolverian el extremo de la recusaciéon que alcanza al
arbitro B; en caso de empate, resolvera el arbitro A por ser el de mayor
edad.

c. Los arbitros B y C resolverian el extremo de la recusacion que alcanza al

arbitro A; en caso de empate, dirimira el arbitro B por su condiciéon de
presidente del tribunal.

La referida interpretacion —a entender nuestro— no solo carecia de sustento
constitucional y legal, sino que vulneraba gravemente el derecho constitucional al debido
proceso que se debe respetar en todo tipo de proceso.

En efecto, resulté siendo una interpretacion inconstitucional del articulo 31 la
Ley General de Arbitraje, en la medida de que el supuesto en cuestiéon, vale decir
cuando una de las partes formula recusacion respecto del Tribunal Arbitral en pleno
(por la misma causal y por los mismos hechos), no se halla normado por el articulo 31
de la Ley General de Arbitraje, existiendo una laguna del Derecho.

2. LA LAGUNA DEL DERECHO Y EL VACIO DEL DERECHO
Al respecto, Rubio Correa'®® sefiala que la laguna del Derecho es considerada
como aquel suceso para el que no existe normajuridica aplicable, pero que se considera que deberia
estar regulado por el sistema juridico. Estrictamente hablando, el suceso que da origen a la laguna no
estd previsto en ninguno de los supuestos existentes en las normas vigentes del sistema juridico, o
puede ocurriv que, a la consecuencia prevista, deba ariadirse otra no prevista para el mismo supuesto.

La figura de la laguna del Derecho se puede presentar en los siguientes

supuestos:'*’

(i) Cuando el caso que carece de norma tiene una racionalidad que es
sustantivamente igual a la de otro caso si normado, aun cuando ambos
son fenoménicamente distintos. Es decir que siendo hechos diferentes
en sus apariencias, tienen una esencia comun o una légica encadenada.
Ello nos lleva a la analogia y a la 7atio legis que la sustenta.

(i) Cuando el caso, de no recibir respuesta juridica, generaria una
consecuencia que agravia los principios generales del Derecho. Esto



nos lleva al problema de integraciéon mediante la recurrencia a dichos
principios.

(iif) Cuando el Derecho ha producido una norma genérica pero vigente, y
por lo tanto exigible en s{ misma, que requiere una normatividad
reglamentaria ain no promulgada. Tal, por ejemplo, la norma
constitucional que establece la instauracion del salario familiar, en tanto
aun no se ha legislado en forma concreta cémo se calculara y pagara. Es
lo que tedricamente se denomina laguna técnica.

Debemos diferenciar esta figura de la del vacio del Derecho, la cual —segun
Rubio Correa—'"" es un suceso para el que no existe norma juridica aplicable y que se considera
queno debeestar regulado por el Derecho rigiéndose, en consecuencia, por los principios hermenéuticos
aplicables.”

Resulta evidente que las consecuencias juridicas de la laguna del Derecho y del
vacio del Derecho son totalmente distintas, en la medida de que con respecto a la
primera, existe un problema cuya solucién es la integracion juridica; en cambio, en
torno al segundo, no existe problema alguno, por lo que no se debe integrar norma
alguna.

3.  ¢QUE HACER ANTE ESTA LAGUNA DEL DERECHO?

En el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, en relacién a la formulacion de
recusacion efectuada por una de las partes respecto del Tribunal Arbitral en pleno,
existe una laguna del Derecho, en la medida de que este supuesto de hecho no se halla
contemplado en el citado articulo, por lo que se presenta una ausencia normativa en
un caso que debi6 haber sido contemplado en la citada norma.

El supuesto en cuestién, que carece de norma, posee una racionalidad
sustantivamente igual a la del articulo 31 de la Ley General de Arbitraje respecto de la
formulacién de recusacion de Arbitro Unico, a pesar de que estos casos son facticamente
distintos; esto, pues comparten una esencia comun o una légica concatenada.

Dentro de tal orden de ideas, frente a este problema de ausencia normativa, la
solucion radica en la aplicacién del método de integracion juridica, denominado analogia,
tomando en cuenta la 7atio legis del articulo 31 de la Ley General de Arbitraje.

Que, al respecto, Rubio Correa*? sefiala que la analogia es un método de integracion
Juridica a través del cual la consecuencia de una norma juridica se aplica a un hecho diferente de



aquél que se halla expresamente considerado en la misma, pero que es semejante en esenciay en
sustancia. En este sentido, la analogia se fundamenta en la determinacion de la ratio legis de la
norma, como criterio definitorio de la semejanza o no existente entre los rasgos esenciales de la
descripcion becha en el supuesto y los que tiene el hecho ocurrido en la realidad, al que se pretende
atribuir la consecuencia juridica de lanorma.

Para que se proceda a integrar por analogia es necesario que se cumplan dos
requisitos fundamentales: el primero, se refiere a que debe existir una semejanza esencial
entre la norma existente y el hecho de la realidad no contemplado en esta norma, y
que este hecho responda a la 7ati0 legis de la norma existente; v, el segundo, se refiere a
que no exista impedimento o limitacién para efectuar la analogfa.

En relacion al primer requisito, resulta imprescindible que el hecho de la realidad
no previsto en la norma, comparta la esencia del supuesto previsto en ésta, de tal
forma que a pesar de no ser hechos completamente iguales en apariencia, terminen
siendo hechos muy semejantes en esencia. Esta conclusion se genera a partir de la
interpretacion ratio legis de la norma existente.

En torno al segundo requisito, cabe anotar que, finalmente, sélo se podra integrar
por analogfa cuando esto no implique la afectacién de los siguientes principios:'?

- La prohibiciéon de establecerse normas de sancion via la analogia; en este
sentido, el articulo 139, inciso 9 de la Constitucion Politica del Peru establece
que:

Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos».

- La prohibicién de crearse tributos o concederse exoneraciones o extenderse
las disposiciones tributarias por analogia, a personas o supuestos diferentes
de los establecidos por 1a ley.

- No procede realizar integraciéon por analogia a partir de normas prohibitivas,
excepcionales, especiales, o aquellas normas que restringen derechos, en la
medida de que son normas cuya ratio legis esencialmente implica una
aplicacion restrictiva y no extensiva.

- La analogia procede dentro de cada conjunto del sistema juridico, por lo que
solo por excepcion procedera entre diversos conjuntos, cuando la naturaleza
de los principios de uno y otro sea similar respecto del caso concreto a
solucionar.



Existen cuatro formas en las que se puede manifestar la analogfa:

1) El argumento a pari: «Donde hay la misma razon, hay el mismo derecho».
2)  Elargumento a fortiori: «Con mayor razén.

3)  Elargumento ab maioris ad minus: «Quien puede lo mas, puede lo menos.
4)  Elargumento ab minoris ad maius: «Si no puede lo menos, con mayor razén,

no puede lo mas».

En consecuencia, es evidente que el hecho no contemplado en el articulo 31 de
la Ley General de Arbitraje, vale decir la recusaciéon formulada por una de las partes
respecto del Tribunal Arbitral en pleno —por una misma causal— es un claro ejemplo
de laguna del Derecho, por lo que debemos proceder a utilizar el método de integracion
por analogia a pari. Ello, en la medida de que tenemos un supuesto de hecho
contemplado por el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, segun el cual si el
arbitraje fuera unipersonal, es decir de Arbitro Unico, y el recusado negara la recusacion;
entonces, €l Juez o la institucion arbitral, resolverfan sobre la procedencia o no de la
recusacion.

Si se tratara de un arbitraje institucionalizado,"”* no habtia mayor inconveniente,
ya que serfa el Consejo Superior de Arbitraje (en el caso de la Camara de Comercio de
Lima, por citar el ejemplo mas emblematico) —o maxima autoridad— de la institucion
de que se trate, el encargado de resolver la recusacion formulada contra todos los
miembros del Tribunal Arbitral.

5

Si, por el contrario, el arbitraje en cuestiéon fuese un arbitraje ad hoc,'* sélo

procederia que la recusacion sea resuelta por el Juez.

El articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, cuando se ocupa del caso del
arbitraje colegiado, solo prevé el supuesto en que la recusacién sea formulada respecto
de alguno de los miembros del Tribunal Arbitral, pero nunca respecto de todo el
Tribunal Arbitral en pleno (por la misma causal y por los mismos hechos).

En efecto, el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje dispone que si el arbitraje
tuera colegiado, entonces el propio Tribunal Arbitral resolvera la recusaciéon por mayoria
absoluta, sin el voto del recusado.

La ratio legis o la raz6n de ser del articulo 31 de la Ley General de Atbitraje es la
instauraciéon de un procedimiento de recusacion que garantice la absoluta imparcialidad
de los juzgadores de la misma, recusacion de la que puede ser objeto cualquier arbitro,
con la finalidad de que se respete rigurosamente el derecho al debido proceso.

En tal sentido, del analisis de la razén de ser o de la finalidad del citado articulo,
se desprende la necesaria imparcialidad que debe existir en el encargado de resolver la



recusacion. Por tal razén, el supuesto de recusacion del Arbitro Unico contemplado
por el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, prescribe que el caso sea de competencia
del Juez, en la medida de que el arbitro recusado no puede ser el competente para
resolver respecto de su propia recusacion, pues esta competencia transgredirfa
gravemente el principio de heterogeneidad que inspira todo el Derecho Procesal.

Segun el principio de la heterogeneidad, la parte no puede ser juez y parte a la
vez, en virtud de que en todo tipo de proceso se debe asegurar la imparcialidad de los
juzgadores, con la finalidad de que se pueda llegar a construir una solucién justa del
conflicto.

Por esta razon es que el citado articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, al
tratar el supuesto en que una de las partes formule recusacién respecto de uno de los
miembros del Tribunal Arbitral, establece un procedimiento que garantice que quienes
juzgaran al arbitro recusado seran los arbitros que no han sido recusados en momento
alguno por cualquiera de las partes, por lo que tales arbitros gozan del requisito esencial
de imparcialidad que todo juzgador debe ostentar para poder resolver conflictos.

De lo expuesto, se puede apreciar que la finalidad de la norma, la razén de ser
de ésta o su 7atio legis, resulta ser la de instaurar un procedimiento de recusacién que
garantice adecuadamente la absoluta imparcialidad del juzgador de la recusacion,
evitando, en todos los casos, que el juzgado, es decir el recusado, termine siendo el
juzgador de su propia recusacion.

Dentro de tal orden de ideas, resulta absolutamente claro que el supuesto no
contemplado por el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, sobre la recusacion
formulada por una de las partes respecto del Tribunal Arbitral en pleno (por la misma
causal y por los mismos hechos), contiene semejanzas esenciales en relaciéon con el
supuesto de hecho de la recusaciéon formulada por una de las partes respecto del
Arbitro Unico, conclusién a la que se llega como consecuencia de la interpretacién
ratio legis efectuada al citado articulo.

En consecuencia, se cumpliria el primer requisito que debemos respetar para
proceder a la integracién por analogia a pari, vale decir la necesidad de que se presente
una semejanza esencial entre la norma existente y el hecho de la realidad no
contemplado en esta norma, y que este hecho responda a la 7atio legis de la norma
existente.

Cabe sefalar que la recusacion, tanto en el articulo 31 de la Ley General de
Arbitraje, como en el supuesto de hecho no contemplado por este articulo, recae
sobre todos quienes se hallan a cargo de la conduccion y resolucién del arbitraje; vale
decir, en el supuesto contemplado por el citado articulo, la recusaciéon recae sobre el
Arbitro Unico, por lo que el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje prevé que la



competencia respecto del procedimiento de recusacidon recaiga sobre el Juez; y en el
supuesto no contemplado por el referido articulo, la recusacion recae sobre todos los
arbitros del Tribunal Arbitral, en la medida de que la recusaciéon formulada por la parte
resulta respecto del Tribunal Arbitral en pleno, invocando para tal efecto la misma
causal y los mismos hechos.

Asi, la consecuencia, en virtud de la integracién por analogia a pari, es decir
aquella que sostiene que «donde hay la misma razoén, hay el mismo derechow, resulta
ser que la competencia respecto del procedimiento de recusacion deberfa tenerla el
Juez, ya que en ambos casos existe la misma razon de ser: la integridad de los arbitros
objeto de recusacion, por lo que a ambos supuestos se les deberfa aplicar el mismo
derecho, que se halla traducido en que en ambos casos la recusaciéon debe ser resuelta
port el Juez.

En relacién al segundo requisito que se debe cumplir para proceder a la integracion
juridica por analogia a pari, vale decir, que no exista impedimento o limitacion para la
analogia, debemos indicar que no hay prohibicion, limitacién o impedimento legal o
de cualquier otra naturaleza para proceder a la integracioén respecto del supuesto de
hecho que no se contemplé en el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje, referido a
la formulacién de recusaciéon por una de las partes respecto del Tribunal Arbitral en
pleno, invocando la misma causal y los mismos hechos.

Lo expresado responde a que la solucion que se lograrfa con la integracién por
analogia a pari respecto del problema que plantea la laguna del Derecho (en relacion
con el supuesto de hecho no normado, en el que todo el Tribunal Arbitral esté siendo
recusado por una de las partes, invocando la misma causal), resulta ser lo que el
ordenamiento juridico persigue en torno a que los conflictos resulten resueltos por
juzgadores imparciales y respetando siempre el principio de heterocomposicion.

De lo contrario, si el propio Tribunal Arbitral resolviese esas recusaciones, tal
proceder conculcarfa el principio de imparcialidad que debe regir en todo tipo de
proceso, con la finalidad de contribuir a la adecuada y justa solucion de los conflictos y
para el incremento de la paz social.

Por lo tanto, se concluye en que no existe prohibicién, limitaciéon o impedimento
legal o de cualquier otra naturaleza (jurisprudencia, costumbre o doctrina), que impida
que en el caso en cuestion se proceda a integrar por analogia a pari.

Por el contrario, existen soélidos argumentos legislativos y doctrinarios para
afirmar categéricamente que —en este supuesto— la integracion por analogia a pari
es la solucion que el ordenamiento juridico prevé que se dara a este caso de laguna del
Derecho.



Afirmamos esto, habida cuenta de que una solucién opuesta a la descrita
significarfa una trasgresion al derecho constitucional al debido proceso, que implica el
respeto a los principios de imparcialidad y de heterocomposicion.

De lo expuesto, se concluye que el problema que se produce como consecuencia
del supuesto de hecho no contemplado por el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje,
debe ser resuelto a través del método de integracion por analogia a pari, en la medida
de que la produccion, interpretacion y aplicacion de las normas procesales, asi como del conjunto
normativo en general, debe hacerse pues a la luz del proceso justo [o debido proceso], de los
demds derechos fundamentales, y de los otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, debiendo
prevalecer en caso de duda o conflicto, la interpretacion, integracion o aplicacion que dote de mayor
valor, viabilidady vigor al proceso justo como a los demds derechos fundamentales».* (El subtayado

es nuestro).

Una solucion contraria a la integracion por analogia a pari, fue la interpretacion
que efectud aquél Tribunal Arbitral que resolvié sobre su propia causal, produciéndose
una grave vulneraciéon del derecho constitucional al debido proceso que toda persona,
natural o juridica, tiene; derecho que se halla consagrado en el articulo 139, inciso 3 de
la Constitucion Politica del Perd.'”

En consecuencia, el derecho al debido proceso debe ser aplicado en todo
procedimiento de recusacion. Es asi que, en el procedimiento de recusacion formulado
por una de las partes respecto del Tribunal Arbitral en pleno, se debe respetar el
derecho al debido proceso de las partes. En tal virtud, se debe garantizar que el proceso
se desarrolle en un contexto de absoluta imparcialidad respecto del juzgador.

4. ELPROYECTO DE MODIFICACION DEL ARTIiCULO 31 DE LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 31 del Proyecto modificatorio de la Ley
General de Arbitraje intenta solucionar muchos inconvenientes suscitados en la practica
arbitral respecto a la recusacion de los arbitros, en especial, el supuesto de la recusacion

del Tribunal Arbitral en pleno.

El articulo 31 del referido Proyecto modificatorio establece lo siguiente:

Articulo 31.- «Procedimiento de recusacion

Las partes pueden acordar libremente el procedimiento de recusacién de érbitros o

someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral. A falta de acuerdo se

aplican las siguientes reglas:

[..]

4, Si la otra parte no conviene con la recusacion o el arbitro no renuncia o no se

pronuncia, se procede de la siguiente manera:

[...]

b. Tratandose deuntribunal arbitral, resuel ven larecusacidn los demas arbitros
por mayoriaabsolutasin el voto del recusado. En caso de empate, resuelveel



presidente del tribunal arbitral, salvo que é sea el recusado, en cuyo caso
resuelve la institucion arbitral que hubiese efectuado su designacion o, a
falta de ésta, la Camara de Comercio correspondiente, segiin el inciso 5 del
articulo 21.

c.  Siserecusa porla misma causa a mas de un arbitro, incluido el presidente,
resuelve la Camara de Comercio correspondiente, segun el inciso 5 del
Articulo 21. Si el presidente no se encuentra entre los recusados,
corresponde a éste resolver la recusacion |[...]». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la modificaciéon mas relevante gira en torno a que se
ha consolidado el principio de que la recusaciéon no la resuelve el propio recusado.

Lo que se busca es que quien resuelva la recusacién no sea el arbitro cuestionado,
sino alguien neutral.

De esta manera, el citado Proyecto modificatorio estarfa llenando la laguna del
Derecho que la actual Ley General de Arbitraje presenta frente a la recusacion interpuesta
contra todos los miembros del Tribunal Arbitral por una misma causa.

La solucion dada por esta propuesta modificatoria es que quien debe resolver
siempre sea un tercero ajeno a los arbitros recusados (todos por la misma causal); a
saber: la Camara de Comercio de la localidad.

Es decir, el Proyecto modificatorio sigue la misma logica que hemos sostenido
en el presente articulo. Recordemos que a entender nuestro deberia ser el Juez —un
tercero— el llamado a resolver la recusacion contra los tres miembros del Tribunal
Arbitral y no los mismos arbitros recusados por igual motivo.

La propuesta modificatoria difiere en el tercero que debera resolver la recusacion,
pero no en que quien tenga que resolverla sea, precisamente, un tercero.

Lima, septiembre del 20006.



COMENTARIOS AL PROYECTO DE MODIFICACION DE LA LEY GENERAL
DE ARBITRAJE

Por Mario Castillo Freyre

Rita Sabroso Minaya

Irene Martinez Cardenas y

Rosana Rosales Bascones

COMENTARIOS AL PROYECTO DE MODIFICACION
DE LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE

Mario Castillo Freyre*

Rita Sabroso Minaya™
Irene Martinez Ciardenas™*
Rosana Rosales Bascones™**

1. INTRODUCCION.— 2. ANALISIS DEL PROYECTO MODIFICATORIO.— 2.1. ARBITRAJE DE DERECHO O DE CONCIENCIA.— 2.2. AUTONOMIA DEL
ARBITRAJE.— 2.3. REPRESENTACION DE LA PERSONA JURTDICA.— 2.4. SEPARABILIDAD DEL CONVENIO ARBITRAL.— 2.5. RENUNCIA AL
ARBITRAJE.— 2.6. EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL.— 2.7. LIBERTAD DEL PROCEDIMIENTO DE NOMBRAMIENTO.— 2.8. INCUMPLIMIENTO DEL
ENCARGO.— 2.9. NOMBRAMIENTO POR LAS CAMARAS DE COMERCIO.— 2.10. PROCEDIMIENTO DE RECUSACION.— 2.11. LIBERTAD DE
REGULACION DEL PROCESO.— 2.12. FACULTAD DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA DECIDIR ACERCA DE SU COMPETENCIA.— 2.13. PLAZO PARA
LAUDAR.— 2.14, CORRECCION, ACLARACION, INTEGRACION Y EXCLUSION.— 2.15. RECURSO DE REPOSICION.— 2.16. RECURSO DE
ANULACION.— 2.17. INTERPOSICION DEL RECURSO.— 2.18. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD.— 2.19. CAUSALES DE ANULACION.— 2.20.
TRASLADO.— 2.21. CONSECUENCIAS DE LA ANULACION.— 2.22. MEDIDA CAUTELAR EN SEDE JUDICIAL.— 2.23. MEDIDA CAUTELAR EN SEDE
ARBITRAL.— 2.24. CUMPLIMIENTO DEL LAUDO.— 2.25. GARANTIA DE CUMPLIMIENTO.— 2.26. EJECUCION ARBITRAL.— 2.27. EJECUCION
JUDICIAL.— 2.28. AMBITO DE APLICACION DE NORMAS DE ARBITRAJE NACIONAL.— 2.29. DESIGNACION DE ARBITROS POR DEFECTO.— 2.30.
PROCEDIMIENTO DE RECUSACION.— 2.31. FACULTAD DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA DECIDIR ACERCA DE SU COMPETENCIA.— 2.32. CORRECCION,
ACLARACION, INTEGRACION Y EXCLUSION DEL LAUDO.— 2.33. PLAZO, REQUISITOS Y FORMALIDADES.— 2.34. PRIMERA DISPOSICION
TRANSITORIA.— 2.35. SEGUNDA DISPOSICION TRANSITORIA.— 2.36. PRIMERA D1sPOsICION COMPLEMENTARIA.— 2.37. SEGUNDA

DisrosicioN COMPLEMENTARIA.— 2.38. DISPOSICION DEROGATORIA.

1. INTRODUCCION

Como anota Franz Kundmiiller, la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572 (en
adelante, Ley General de Arbitraje), publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el 5 de
enero de 1996, se caracteriza por un sesgo privatista e innovador que simplifica
técnicamente el acceso al arbitraje, contrastando los antecedentes judicializantes del

Detecho peruano en la materia.'

A pesar del corto plazo de vigencia de la referida Ley General de Arbitraje, no
cabe duda de que resulta necesario realizaré algunas modificaciones en determinados
puntos, pues asi lo exige el avance que ha mostrado el sistema arbitral en nuestro pafs.

En tal sentido, el presente estudio tiene por objeto realizar un analisis comparativo
entre la actual Ley General de Arbitraje y el Proyecto Modificatorio, elaborado por la
Comision Técnica (en adelante, la Comision) creada por Resoluciéon Ministerial n.°

027-2006-JUS, de fecha 25 de enero de 2006.



Como lo establece la Exposiciéon de Motivos del referido Proyecto, con las
modificaciones planteadas se busca ajustar ciertos aspectos centrales de la estructura
arbitral, a fin de consolidar el desarrollo sostenido que viene experimentando el arbitraje
en el Peru.

En este sentido, hemos efectuado algunos breves comentarios acerca de las
modificaciones propuestas por la Comisién, con el propésito de determinar las
innovaciones que frente a la norma vigente establece el Proyecto Modificatorio."”

2. ANALISIS DEL PROYECTO MODIFICATORIO

2.1. Arbitrajede derecho o de conciencia

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 3.- Arbitraje de derecho o de concienciaFl arbitraje puede ser de derecho
o de conciencia.Es de derecho cuando los arbitros resuelven la cuestion controvertida
con arreglo al derecho aplicable. Es de conciencia cuando resuelven conforme a sus
conocimientos y leal saber y entender.Salvo que las partes hayan pactado expresamente
que el arbitraje sera de derecho, el arbitraje se entendera de conciencia.lLos arbitros
tendran en cuenta, de tratarse de asuntos de caracter comercial, los usos mercantiles
aplicables al caso. Articulo 3.- Arbitraje de derecho o de
concienciaFl arbitraje puede ser de derecho o de conciencia. Es de derecho cuando
los arbitros resuelven la materia controvertida con arreglo al derecho aplicable. Es de
conciencia cuando, dentro de los limites del orden publico, resuelven conforme a sus
conocimientos sobre la materia y su sentido de equidad.La elecciéon de la clase de
arbitraje corresponde a las partes. A falta de acuerdo, o en caso de duda, se entendera
que el arbitraje es de derecho.lLos arbitros tendran en cuenta, de tratarse de un asunto
comercial, los usos mercantiles aplicables al caso.

El articulo 3 del Proyecto Modificatorio propone algunos cambios en la definicion
del arbitraje de conciencia, contenida en el articulo 3 de la Ley General de Arbitraje,
eliminando la expresion leal saber y entender y agregando que el arbitraje de conciencia
es aquél en el que los 4rbitros, «dentro de los limites del orden priblico, resuelven conforme a sus
conocimientos sobre la materiay su sentido de equidacd.

Al respecto, en la Exposicion de Motivos se sefiala que con esta modificacion se
busca precisar los limites de un arbitraje de conciencia (normas de orden publico) y
abandonar la férmula ambigua del leal saber y entender, por la de conocimiento sobre la
materiay el sentido de equidad de los 4rbitros, que son criterios menos subjetivos.

Si bien consideramos adecuada dicha modificacidn, creemos que la subjetividad
que se presentaba con la expresion leal saber y entender, no necesariamente disminuitia



con s6lo cambiar a la expresién conocimiento sobre la materia y el sentido de equidad, ya que
ello seguirfa perteneciendo al fuero subjetivo de cada arbitro.

A pesar de dicha modificacion, sigue presente el circulo vicioso en que incurre
generalmente la doctrina y que fue advertido por Fernando de Trazegnies.'* En efecto,
el referido autor sostiene que caemos ante un perfecto razonamiento circular cuando
se dice que el arbitraje de conciencia funciona conforme al leal saber y entender del
arbitro, y, a su vez, el leal saber y entender es guiado por la equidad; pero cuando
preguntamos sobre lo que es la equidad, nos encontramos con la extrafia respuesta de
que es lo que segin el leal saber y entender de los arbitros, éstos consideran equitativo.

Por otra parte, si bien existen varias razones por las que las partes pueden
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preferir un arbitraje de conciencia a uno de Derecho,'*' también existe el temor de que

este tipo de arbitraje sea arbitrario, caprichoso o, cuando menos, demasiado subjetivo.

En efecto, existe el temor de que mediante un arbitraje de conciencia se pueda
contravenir lo establecido por la ley.

Ciertamente no resulta légico ni deseable socialmente que los particulares
resuelvan sus problemas contra la ley. Por ello, toda vez que el arbitraje es un medio de
solucion de conflictos, dicha solucién no deberia pasar por pisotear la ley.

Algunos podrian argumentar con una interpretacion extrema, que ello es posible
si la misma ley asi lo permite en el caso especifico del arbitraje de conciencia. Esta
parece ser la posicién del profesor Alvaro Aliaga,'* para quien los arbitros de conciencia
se encargan de resolver la controversia obedeciendo a lo que su prudencia y equidad
les dicten, por lo que no estan obligados en sus procedimientos ni en sus laudos a lo
establecido en otras reglas, sino tnicamente a lo que las partes hayan determinado en
el acuerdo arbitral.

No compartimos dicha posicidn, ya que —a entender nuestro— no resulta
coherente que el ordenamiento juridico dé carta blanca para su eventual violacién
generalizada a través de la difusion legal del arbitraje de conciencia.'®’

Una posicion interesante es la de Guillermo Lohmann,'** quien sostiene que los
arbitros de conciencia se pronuncian seguin criterios extra-juridicos, ya que el
ordenamiento legal es dejado de lado por completo. Y por tanto es perfectamente
posible que el laudo de conciencia sea contrario a ley. Sin embargo, dicho autor precisa
que a través del arbitraje de conciencia se puede resolver dejando de lado las normas
legales dispositivas aplicables al caso y, asimismo, se puede dejar de aplicar disposiciones
contractuales que se consideren injustas, pero nunca dejar de lado las normas imperativas.



En consecuencia, dicha discusién se zanjarfa con la propuesta de incluir en la
definicién de atbitraje de conciencia, el que los 4rbitros deberan resolver dentro de los
limites del orden piblico. En efecto, si segun la Ley General de Arbitraje no se pueden
arbitrar las controversias que interesan al orden publico, tampoco se puede laudar
contra el orden publico que representa la ley. En tal sentido, consideramos que ningun
arbitraje de conciencia puede ser contrario a la ley, ya que no puede ir contra la
Constitucion Politica ni contra la Ley General de Arbitraje que lo regula
procedimentalmente,'” ni contra cualquier otra ley.

Por otro lado, el Proyecto Modificatorio sefiala que «a falta de acuerdo [entre las
partes acerca de la clase de arbitraje], 0 en caso de duda, se entenderd que el arbitraje es de
derecho» y no de conciencia, como es hoy en dfa.

y > y

Con esta modificacion se estaria regresando a lo establecido en la primera Ley
General de Arbitraje, en donde el arbitraje de derecho era la regla, mientras que el
arbitraje de conciencia era la excepcion. En efecto, el ultimo parrafo del articulo 3 del
Decreto Ley n.° 25935, establecia que a falta de pacto expreso, se presume que las
partes optan por un arbitraje de derecho.

En su momento Cantuarias y Aramburu'*’ manifestaron su disconformidad con
la antigua Ley General de Arbitraje, que consideraba como regla general al arbitraje de
derecho y sélo como excepcion al arbitraje de conciencia. La razén tenia que ver con
el hecho de que el arbitraje de derecho constituye una funcién monopodlica en manos
de los abogados, a diferencia del arbitraje de equidad, donde si pueden participar el
resto de ciudadanos. Existiendo dicha situaciéon, lo razonable —a entender de dichos
autores— era que la actividad monopdlica sea la excepcién y no la regla.

En cambio con la actual Ley General de Arbitraje se invirtié la relacion entre el
arbitraje de derecho y el de conciencia, siguiendo —de alguna manera— la observacion
anotada.

Sin embargo, y tal como se sefiala en la Exposiciéon de Motivos del Proyecto
Modificatorio, la propuesta de modificacion del articulo 3 (en relaciéon a qué tipo de
arbitraje debe presumirse en caso de duda o en caso de ausencia de pacto) tiene como
objetivo no soélo seguir la tendencia internacional, sino sobre todo la experiencia
observada, que muestra que lo que se suele pactar es el arbitraje de derecho, es decir,
que lo comun es un pacto en contrario a la norma.

En ese sentido, la Comisién considera que una regla supletoria tiene por finalidad
reflejar lo que usualmente se pacta, justamente para que la norma facilite los acuerdos
entre las partes, con lo que concordamos plenamente.
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Al respecto, Zegarra Pinto'* sefiala que a partir de la legislacion comparada, la

tendencia actual es considerar al arbitraje de derecho como la regla.'”

Una clara muestra de dicha tendencia, la encontramos en la Exposiciéon de
Motivos de la Ley Espafiola de Arbitraje (Ley n.° 60/2003), la cual establece que «se
invierte la regla que la Ley de 1988 contenia a favor del arbitraje de equidad. La
preferencia por el arbitraje de derecho en defecto de acuerdo de las partes es la
orientacién mas generalizada en el panorama comparado. Resulta, ademas, muy
discutible que la voluntad de las partes de someterse a arbitraje, sin mas especificaciones,
pueda presumirse que incluye la de que la controversia sea resuelta en equidad y no

sobre la base de los mismos critetios juridicos que si hubiere de resolver un tribunaly.'”

2.2.  Autonomiadel arbitraje

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 4.- Intervencion del Poder JudicialSalvo pacto en contrario, las partes
podran someterse de modo exclusivo y excluyente a la jurisdiccion arbitral.

Articulo 4.- Autonomia del arbitrajeEl sometimiento a arbitraje excluye la jurisdiccion
de los jueces. En consecuencia, en los asuntos que se rijan por la presente ley, no
intervendra ninguna autoridad judicial, salvo en los casos en que esta ley asi lo
disponga.Es especialmente aplicable a la jurisdiccion arbitral el inciso 2° del articulo 139
de la Constitucion. Salvo disposicion distinta de esta ley, existiendo convenio arbitral
o durante el desarrollo del arbitraje ningtin 6rgano jurisdiccional o administrativo puede
admitir a tramite proceso, procedimiento, pretension, acciéon o recurso que de cualquier
manera impida el inicio del arbitraje, o que lo suspenda o impida su continuacién. En
ejercicio de su independencia y su jurisdiccion, sin incurrir en responsabilidad de ningun
tipo los arbitros tienen competencia exclusiva para instalarse como tribunal arbitral,
dar inicio al proceso y continuarlo, examinar su competencia y dictar el laudo.El arbitraje
s6lo esta sujeto a control judicial posterior mediante el recurso de anulacién del laudo.
Cualquier intervencion judicial o administrativa distinta y anterior al laudo conducente
a ejercer un control o a interferir en el ejercicio de las funciones arbitrales esta sujeta a
responsabilidad y no obliga a las partes ni a los arbitros.

El articulo 4 del Proyecto Modificatorio establece —en forma precisa— el
principio de autonomia e independencia de la jurisdiccion arbitral. En virtud de este
precepto, ningun 6rgano jurisdiccional o administrativo —salvo en los casos
dispuestos expresamente por la Ley— podria admitir a tramite cualquier proceso,
procedimiento, pretension, accidon o recurso que impida el inicio del arbitraje, o que,
en todo caso, lo suspenda o no permita su continuacion.

Segun la Exposiciéon de Motivos, la propuesta de modificacion del articulo 4
responde a la preocupacion de la intervencion indebida de la Administraciéon Publica
o del Poder Judicial en el arbitraje. De esta forma, se contempla la proteccion del



proceso arbitral frente a cualquier interferencia que de manera directa o indirecta
pretenda impedir el inicio del arbitraje o suspender su tramite.

En efecto, la finalidad de esta modificaciéon consiste en lograr que unicamente
los arbitros designados por las partes sean los que conozcan de las actuaciones
realizadas dentro del proceso arbitral, evitindose de este modo que tales actuaciones
se desvirtien debido a la injerencia de alguna autoridad.

Por otro lado, en la Exposicion de Motivos se sostiene que cualquier
cuestionamiento a las decisiones o actuaciones de los arbitros s6lo procede una vez
emitido el laudo mediante el recuso de anulacién, cuando los arbitros han concluido
sus funciones. Asi, el control jurisdiccional se orienta a un control ex post al laudo y
no a un control ex ante, que frene u obstruya el desarrollo del arbitraje.

En consecuencia, el unico control judicial al que se vera sometido el arbitraje
serfa aquél efectuado mediante el recurso de anulacion del laudo, el cual se podra
interponer con posterioridad a la emision de éste.

La propuesta modificatoria va de la mano con recientes pronunciamientos —

sobre la materia— por parte Tribunal Constitucional,”’

el cual considera que debe
protegerse la jurisdiccion arbitral, en el ambito de sus competencias, por el principio

de no interferencia.

El Tribunal Constitucional ha subrayado que los tribunales arbitrales, dentro del
ambito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencion y/o injerencia de tetceros, incluidas las de las autoridades administrativas
y/o judiciales, destinadas a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la
existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las partes, reiterando la
proteccion del arbitraje por el principio de no interferencia, consagrado en el articulo
139 de nuestra Constitucion.

Es decir, se subraya la plena vigencia del principio kompetenz-kompetenz, previsto
en el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje, el mismo que faculta a los arbitros a
decidir acerca de las materias de su competencia, a efectos de evitar que una de las
partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de
las decisiones arbitrales, pretenda convocar la participacion de jueces mediante la
interposicion de cualquier accion de naturaleza civil o penal.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional, con acertado criterio, ha reconocido
la plena y absoluta competencia de los arbitros para conocer y resolver las controversias
sometidas a su fuero, con independencia de la judicatura ordinaria. Es mas, tratindose
de materias de su competencia, el control judicial en materia arbitral debe ser ejercido
ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién (si se hubiera pactado)



y anulacién del laudo; en tanto, el control constitucional debera realizarse de
conformidad con el articulo 5, numeral 4 del Cédigo Procesal Constitucional, no siendo
procedentes los procesos constitucionales, cuando no se hubieran agotado las vias
previas.

2.3.  Representacion de lapersona juridica

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 8-A.- Representacion de la
persona juridicaSalvo disposicion estatutaria distinta o en contrario, el gerente general
o el administrador equivalente de una persona juridica esta facultado por su solo
nombramiento para celebrar convenios arbitrales, representarla en procesos arbitrales
y ejercer todos los derechos y facultades previstos en esta ley, sin restricciéon alguna,
incluso para actos procesales de disposiciéon de derechos sustantivos.

El Proyecto Modificatorio propone la inclusién de una presuncion zuris
tamtum, en el sentido de que con el solo nombramiento como gerente general o
como administrador de una persona juridica, se tendria la facultad para celebrar
convenios arbitrales que obliguen a la persona juridica, o la facultad para
representarla durante los procesos arbitrales, ejerciendo asi todos los derechos y
facultades previstos en la ley, sin restriccion alguna.

Sin embargo, cabe precisar que el propuesto articulo 8-A contempla la
posibilidad de que el estatuto de la persona juridica contenga una disposicion
distinta o que el 6rgano correspondiente llegue a un acuerdo en sentido contrario.

La Comision sostiene que la actual Ley General de Arbitraje no se pronuncia
expresamente sobre las facultades de representacién necesarias para someter a
arbitraje o para participar en el proceso arbitral, lo que ha generado conflictos de
interpretacion sobre el tipo de poderes necesarios para tal efecto.

En tal sentido, la Comisién considera que —siguiendo la practica arbitral
internacional— debe presumirse que los gerentes o administradores de personas
juridicas cuentan de suyo con dichas facultades.

Ahora bien, cabe sefialar que gran parte de la doctrina sostiene que los
representantes de las personas juridicas no pueden celebrar convenios arbitrales que
las obliguen, a menos que cuenten con autorizaciéon expresa, es decir, con facultades
expresamente conferidas para dicho fin."?

Si bien nos parece de suma importancia que se regule el tema de las facultades
de representaciéon necesarias para someter a arbitraje o para participar en el proceso



arbitral, consideramos que la opcion seguida por el Proyecto Modificatorio no es la
mas adecuada.

A nuestro entender, serfa mejor que se establezca que el gerente general o el
representante de una persona juridica debe contar con facultades expresas para
celebrar convenios arbitrales, para representarla en procesos arbitrales y para ejercer
todos los derechos y facultades previstos en la ley, sin restriccién alguna, e incluso
para actos procesales de disposiciéon de derechos sustantivos.

El convenio arbitral constituye, de alguna manera, un acto de disposicién de
derechos (al implicar la renuncia al derecho de acudir a la jurisdiccion ordinaria, para
someterse a una jurisdiccion alternativa) y, por tanto, requiere de la existencia de poderes
especiales, esto es de facultades especificas (principio de especialidad) otorgadas para
tales efectos (principio de literalidad).

En efecto, el convenio arbitral no puede ser impuesto a una persona juridica que
jamas consintié en ello. El convenio arbitral —por su naturaleza evidentemente
autbnoma— requiere ser celebrado por un representante que cuente con facultades
especiales (expresas) para tal efecto.

En consecuencia, si bien no coincidimos con la opcion seguida en el Proyecto
Modificatorio, consideramos que ya se esta dando un paso adelante al regular dicho
tema, el cual —en la practica— ha generado algunos conflictos, en donde incluso se
llegd a recurrir al Poder Judicial para que fuera éste el que resolviera sobre el tipo de
poderes necesarios para someter a arbitraje a la persona juridica representada.

2.4. Separabilidad del convenio arbitral

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 14.- Separabilidad del convenio arbitrall.a inexistencia, rescision, resolucion,
nulidad o anulabilidad total o parcial de un contrato u otro acto juridico que contenga
un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, ineficacia o invalidez
de éste. En consecuencia, los arbitros podran decidir libremente sobre la controversia
sometida a su pronunciamiento, la que podra versar, inclusive, sobre la inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato o acto juridico que contenga el convenio arbitral.Es
nula la estipulacién contenida en un convenio arbitral que coloca a una de las partes en
situacion de privilegio respecto de la otra en relacion con la designacion de los arbitros,
la determinacién del numero de éstos, de la materia controvertida o de las reglas de
procedimiento. Articulo 14.- Autonomia del convenio
arbitralEl convenio arbitral que forme parte de un contrato o acto juridico se considera
como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo.lLa inexistencia,
rescision, resolucion, nulidad o anulabilidad, ineficacia o invalidez total o parcial de un
contrato o acto juridico que contenga un convenio arbitral, no necesariamente implica



la inexistencia, rescision, resolucion, nulidad o anulabilidad, ineficacia o invalidez total
o parcial de este. En consecuencia, los arbitros podran decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podra versar, inclusive, sobre la inexistencia, rescision,
resolucién, nulidad, anulabilidad, ineficacia o invalidez total o parcial del contrato o
acto juridico que contiene un convenio arbitral. Es nula la estipulaciéon contenida en un
convenio arbitral que coloca a una de las partes en situacioén de privilegio respecto de
la otra en relacién con la designaciéon de los arbitros, la determinaciéon del nimero de
éstos, de la materia controvertida o de las reglas de procedimiento.

Tal como lo sefiala la Exposicién de Motivos, el articulo 14 del Proyecto
Modificatorio —al establecerse que «el convenio arbitral que forme parte de un contrato o acto
juridico debeser considerado como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismor—
introduce de manera expresa el tema de la separabilidad o autonomia del convenio
arbitral como acuerdo independiente de las demais estipulaciones del contrato o acto juridico.

Por lo general, el convenio arbitral consiste en una clausula incorporada al contrato
principal del que forma parte. Sin embargo, para efectos legales, se consideraba al
convenio arbitral como un contrato independiente o auténomo.

El principal efecto de esta ficcion legal es que cualquier controversia referida a la
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato que contiene el convenio arbitral, sera
de conocimiento exclusivo del tribunal arbitral.

3 si el convenio arbitral no es

De lo contrario, como bien indica Griguera,"
considerado separado o auténomo del contrato principal que lo contiene, bastaria
atacar la validez del contrato principal ante el Poder Judicial para que los arbitros
tuvieran que esperar el fallo definitivo sobre la validez del contrato principal y

accesoriamente del pacto arbitral y recién iniciar el arbitraje.

En tal sentido, es acertada la inclusién del primer parrafo del articulo 14 del
Proyecto Modificatorio, lo que no deja lugar a dudas en torno a la aplicacién del
principio deautonomia del convenio arbitral.

Por otro lado, el referido articulo 14 del Proyecto Modificatorio adiciona a los
supuestos de inexistencia, ineficacia o invalidez (contemplados por el articulo 14 de la
vigente Ley General de Arbitraje), los de rescision, resolucion, nulidad o anulabilidad
del acto juridico que contenga al convenio arbitral, a fin de evitar cualquier interpretacion
que limite las facultades de los arbitros para decidir sobre las materias sometidas a su
conocimiento.

Finalmente, la Comision ha optado —acertadamente— por mantener el dltimo
parrafo del articulo 14 de la Ley General de Arbitraje, que establece que «es nula la



estipulacion contenida en un convenio arbitral que colocaa una de las partes en situacion de privilegio
respecto de la otra|...].

Ana Marfa Chocrén'™ sostiene que se debe garantizar la igualdad de las partes.
Dicha igualdad se manifiesta en dos ambitos; a saber: la designacion de los arbitros y
la determinacién de las reglas procesales.

En consecuencia, las partes estan obligadas a dar al convenio arbitral un
contenido equilibrado; por ello, la Ley General de Arbitraje y el Proyecto Modificatorio
sancionan con nulidad la estipulacién que coloca a una parte en una situacion de
privilegio respecto de la otra.

2.5. Renunciaal arbitraje

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 15.- Renuncia al arbitrajelLas partes pueden renunciar al arbitraje mediante
convenio expreso.Se entiende que existe renuncia tacita cuando se hubiera interpuesto
demanda por una de las partes y el demandado no invoca la excepcion arbitral dentro
de los plazos previstos para cada proceso.

Articulo 15.- Renuncia al arbitrajella renuncia al arbitraje sera valida sélo si se
manifiesta de manera expresa o tacita. Es expresa cuando consta en un documento
escrito por las partes, en documentos separados o mediante intercambio de documentos
o por cualquier otro medio de comunicacion que deje constancia escrita de este acuerdo.
Es tacita, respecto de las materias demandadas judicialmente, cuando no se invoca la
excepciéon de convenio arbitral en el plazo correspondiente.

El articulo 15 del Proyecto Modificatorio condiciona la validez de la renuncia al
arbitraje, a que ésta se manifieste de manera expresa o tacita.

La Comision sefiala —en la Exposicion de Motivos— que el articulo propuesto
resuelve una imprecision generada por la redaccion de la actual Ley General de Arbitraje.

Segin la Comision, algunos consideraban que la renuncia tacita implicaba la
renuncia a la integridad del convenio arbitral, no permitiendo que en el futuro se
vuelva a plantear un arbitraje, respecto de otros conflictos que pudieran surgir.

De esta manera, el nuevo texto precisaria que la renuncia se referira sélo a las
materias demandadas judicialmente, lo que no implica que en el futuro otros temas o
conflictos no puedan ser materia de demanda arbitral.

Por otro lado, se propone que para hablar de una renuncia expresa, ésta deba
constar en un docurmento escrito por las partes, en documentos separados o mediante intercambio de
documentos o por cualquier otro medio de comunicacion que deje constancia escrita de este acuerdo.



Dicha propuesta va de la mano con lo establecido por el articulo 10 de la Ley
General de Arbitraje (y sobre el cual no se ha planteado modificaciéon alguna). En
efecto, el referido articulo 10 establece que «[...] se entiende que el convenio arbitral se ha
Jormalizado por escrito no solamente cuando estd contenido en documento vinico suscrito por las
partes, sino también cuando resulta del intercambio de carias o de cualquier otro medio de communicacion
o correspondencia que inequivocamente deje constancia documental de la voluntad de las partes de
someterse a arbitraje.

En relacién a la renuncia tacita, se mantiene la idea de que la renuncia se
considerara realizada de manera tacita, cuando el demandado no invoque ante el Juez
la excepcion de convenio arbitral en el plazo correspondiente.

En tal sentido, podtia estimarse la renuncia tdcita como una especie de sancion a
la parte que no interpuso la excepcion de convenio arbitral, dentro de los plazos
respectivos.

2.6. Excepcion de convenio arbitral

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 16.- Excepcion de convenio arbitralSi se promoviera una accién judicial
relativa a una materia que estuviera reservada a decisiéon de los arbitros de acuerdo
con el convenio arbitral o cuyo conocimiento ya estuviera sometido por las partes a
esa decision, tal circunstancia podra invocarse como excepcion de convenio arbitral
dentro del plazo previsto en cada proceso. Vencido el plazo correspondiente se entiende
renunciado el derecho a invocatrla y sin efecto alguno el convenio arbitral.Si la materia
ya estuviera sometida al conocimiento de los arbitros, el juez debera amparar la
excepcion de convenio arbitral. Si la materia todavia no esta sometida al conocimiento
de los arbitros, el juez también debera amparar la excepcion de convenio arbitral, salvo
que la materia sea manifiestamente no arbitrable de conformidad con el Articulo 1°.
Encontrandose en tramite la excepcién de convenio arbitral, las actuaciones arbitrales
podran iniciarse o proseguirse e inclusive dictarse el laudo.

Articulo 16.- Excepcion de convenio arbitralSi se interpone una demanda judicial
respecto de una materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada
como excepcion de convenio arbitral aunque no se hubiera iniciado el arbitraje. La
excepcion se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal, acreditando la
existencia del convenio arbitral o, de ser el caso, el inicio del arbitraje.Si el arbitraje no
estuviera iniciado, la autoridad judicial esta obligada a amparar, bajo responsabilidad, la
excepcion una vez absuelto el traslado correspondiente, salvo que la materia sea
manifiestamente no arbitrable conforme al Articulo 1°.51 el arbitraje estuviera iniciado,
la autoridad judicial, bajo responsabilidad, esta también obligada a amparar la excepcion
de convenio arbitral una vez absuelto el traslado correspondiente.Se entiende renunciado
el arbitraje respecto de las materias demandadas judicialmente cuando no se invoque



la excepcion de convenio arbitral dentro del plazo correspondiente a la via procesal
aplicable.Mientras se encuentra en tramite la excepcién de convenio arbitral queda
suspendida la tramitacién del proceso judicial principal. Las actuaciones arbitrales se
iniciaran o proseguiran, segun sea el caso, pudiendo incluso, dictarse el laudo durante
el tramite de esta excepcion.la resolucion judicial que declara fundada la excepcion de
convenio arbitral es definitiva e inimpugnable. La resoluciéon que declara infundada la
excepcion es apelable con efecto suspensivo. Sélo procede recurso de casacion contra
la resolucién de la Corte Superior de Justicia que confirma que la excepcion es infundada.

Si bien la redaccién de este articulo no es copia fiel de la del articulo 16 de la Ley
General de Arbitraje, no ha habido variacion sustancial en su contenido en lo que
concierne a la oportunidad para plantear la excepciéon de convenio arbitral, y en lo
relativo a la forma en la que el juez debe resolverla.

A entender de la Comision, se persigue que dicha propuesta sea la norma que
—de manera exclusiva— regule los alcances de la excepcion de convenio arbitral, en
atencion a su naturaleza particular y que difiere sustancialmente de las excepciones
comunes, al menos en su tratamiento procesal. Ello, sin perjuicio del plazo de cada via
procesal para formularla y para absolverla dentro del proceso judicial respectivo.

La diferencia sustancial radica en que en el Proyecto Modificatorio se afiade un
parrafo en el que se establece que, mientras se encuentre en tramite la excepcion, gueda

suspendida la tramitacion del proceso judicial principal.

Es decir, ante la presencia de una excepcioén de convenio arbitral no se aplicaria
lo dispuesto por el articulo 447 del Codigo Procesal Civil, precepto que establece que
«las excepciones seproponen conjunta’y vinicamente dentro del plazo previsto en cada procedimiento,
sustanciandose en cuaderno separado sin suspender la tramitacion del principaly. (El subrayado
€s nuestro)

Consideramos correcta dicha modificacion, habida cuenta de que si el juez
declara fundada la excepcion de convenio arbitral, anulara todo lo actuado y dara por
concluido el proceso, de conformidad con lo establecido por el inciso 5 del articulo

451 del Codigo Procesal Civil.

En tal sentido, habida cuenta de que se puede anular todo lo que se actie
durante el lapso que demore la resolucién de la excepcion por parte del Juez, es correcto
que se suspenda la tramitacion del proceso judicial principal.

Ahora bien, el Proyecto Modificatorio, al igual que la Ley General de Arbitraje,
establecen que las actuaciones arbitrales se iniciaran o proseguiran, pudiendo, incluso,
dictarse el laudo durante el tramite de esta excepcion.



Al respecto, coincidimos con Garro,'” quien sefiala que la razén de esta
disposicion es muy simple. En la medida de que el proceso judicial es susceptible de
demorar el inicio del arbitraje o el arbitraje en curso, la celeridad del arbitraje se veria
serlamente comprometida, a menos que la ley faculte al tribunal arbitral a proseguir sus
actuaciones, e incluso a dictar su laudo, mientras la cuestiéon judicial se encuentre
pendiente ante el tribunal judicial.

Por otro lado, el actual articulo 16 de la Ley distingue entre si la materia ya estuviera
sometida al conocimiento de los drbitros o si lamateria todavia no estd sometida al conocimiento de
los drbitros. En cambio, el articulo 16 del Proyecto Modificatorio distingue los supuestos,
seguin se trate de arbitraje iniciado o no iniciado, para lo cual debe tomarse en cuenta la
definicién introducida en el articulo 33 sobre el inicio del atbitraje.'*

Ahora bien, dicha distincién entre iniciado o no iniciado el arbitraje tiene —en
principio— la misma implicancia; a saber: que el juez esta obligado a amparar la
excepcion de convenio arbitral, pero bajo responsabilidad (elemento nuevo, que no esta
contemplado en la Ley General de Arbitraje).

Sin embargo, la distincién resulta relevante en el supuesto de que la materia sea
manifiestamente no arbitrable, conforme a lo establecido por el articulo 1 de la Ley
General de Arbitraje’’ (el cual permanecetia sin modificacién alguna).

En efecto, sélo en el supuesto de que el proceso arbitral no se haya iniciado, es
decir, en el supuesto en que no se haya notificado la solicitud para someter las
controversias a arbitraje, el Juez podria no amparar la excepcidon de convenio arbitral,
en tanto se trate de una materia manifiestamente no arbitrable.

Asimismo, la distincién entre atbitraje iniciado y no iniciado también resulta
importante, en relacion a los puntos que debe analizar el Juez a fin de declarar fundada
o infundada la excepciéon de convenio arbitral.

Si el arbitraje atn no se ha iniciado, el Juez que conoce la excepcién de convenio
arbitral tendria que examinar: (1) la existencia del convenio arbitral y si el mismo ha
cumplido con las formalidades establecidas por el articulo 10 de la Ley General de
Arbitraje; (if) la capacidad de las partes; y (iii) si la materia es arbitrable, de conformidad
a lo establecido por el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.

Si el arbitraje ya se ha iniciado, el Juez deberfa examinar unicamente: (i) la identidad
de las partes en el proceso arbitral y en el proceso judicial; y (i) la identidad de materia
controvertida en ambos procesos.

Finalmente, en el ultimo parrafo del articulo 16 del Proyecto Modificatorio se
precisa que la resolucion judicial que declara fundada la excepcidn de convenio arbitral



es definitiva e inimpugnable, a diferencia de lo establecido por el articulo 450 del
Cédigo Procesal Civil, que establece que «[....] el auto que declara fundada una excepcion es
apelable con efecto suspensivor. Por el contrario, el Proyecto Modificatorio propone establecer
que la resoluciéon que declara infundada la excepcion de convenio arbitral es apelable
con efecto suspensivo, esta vez siguiendo la regla general del referido articulo 450 del

Codigo Procesal Civil.

Ademas, sélo procedera el recurso de casacion si es la Corte Superior de Justicia
la que confirma que la excepcion es infundada.

2.7. Libertad del procedimiento de nombramiento

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 21.- Libertad de procedimiento de nombramientolas partes podran
determinar libremente el procedimiento para el nombramiento de el o los arbitros. A
talta de acuerdo entre las partes, en los arbitrajes con tres arbitros, cada uno nombrara
a un arbitro y los dos arbitros asi designados nombraran al tercero quien presidira el
tribunal arbitral.Si una de las partes no nombra al arbitro que le corresponde dentro
del plazo de (10) diez dias de haberse requerido su nombramiento, la designacion sera
hecha por el juez. Por su parte, si los arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre
la designacion del tercer arbitro dentro del mismo plazo, el nombramiento lo efectuara
el juez.En el arbitraje con arbitro tnico, o cuando las partes hayan acordado que el
nombramiento de los arbitros se efectuara de comun acuerdo, si las partes no consiguen
ponerse de acuerdo sobre su designacion, transcurridos diez (10) dias de la primera
propuesta, el nombramiento lo efectuara el juez.En todo supuesto de falta de
designacion del Presidente del Tribunal Arbitral, asumira tal condicién el arbitro
designado por los miembros del tribunal arbitral.

Articulo 21.- Libertad de procedimiento de nombramientolas partes podran
acordar libremente el procedimiento y plazos para la designaciéon de los arbitros o
someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siempre que no se
vulnere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplican las siguientes reglas:1.
Silas partes no han establecido el nimero de arbitros, el tribunal arbitral estara integrado
por tres miembros.2. En caso de arbitro tnico, o cuando las partes
han acordado que el nombramiento de todos los arbitros o del presidente del tribunal
se efectie de comun acuerdo entre ellas, tendran un plazo de diez dfas de recibido el
requerimiento de designaciéon para que cumplan con hacerlo.3. E n
caso de tres arbitros, cada parte nombrara un arbitro en el plazo de diez dias de
recibido el requerimiento para que lo haga y los dos arbitros asi designados, en el plazo
de diez dias de producida la aceptacion del ultimo de ellos, nombraran al tercero, quien
presidira el tribunal arbitral.4. En caso de pluralidad de demandantes o de
demandados, los demandantes nombraran de comun acuerdo un arbitro y los
demandados también de comun acuerdo otro en el plazo de diez dias de recibido el
requerimiento para que lo hagan, salvo que otra cosa se hubiese dispuesto en el convenio



arbitral o en el reglamento arbitral aplicable. Los dos arbitros asi designados elegiran al
tercero, quien presidira el tribunal arbitral.5. Si por
falta de acuerdo entre las partes o falta de acuerdo entre los arbitros o entre varios
demandantes o varios demandados o falta de designaciéon por una parte no se llega a
nombrar uno o mas arbitros el nombramiento sera efectuado, a solicitud de cualquiera
de las partes, por la Camara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracion
del convenio arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir
una Camara de Comercio en el lugar, la designacién correspondera a la Camara de
Comercio de la localidad mas cercana.

Segun lo sefialado en la Exposicion de Motivos, los cambios se orientan a reforzar
el principio de autonomia privada y reducir la intervencion judicial para evitar sobrecargar
la actividad de los jueces ordinarios y conseguir una mayor celeridad en los arbitrajes.

El articulo 21 del Proyecto Modificatorio presenta una variacion sustancial respecto
del articulo 21 de la Ley General de Arbitraje, tanto en su estructura como en su
redaccion.

El proyectado articulo comienza sefialando que las partes pueden acordar
libremente el procedimiento y los plazos para la designacion de los arbitros, o —en
todo caso— elegir someterse al procedimiento contenido en cualquier reglamento
arbitral. Sin embargo, se resalta que cualquiera sea el procedimiento elegido, nunca se
debe vulnerar el principio de igualdad.

Esta referencia al principio de igualdad va de la mano con lo establecido por el
tltimo parrafo del articulo 14 de la Ley General de Arbitraje, al sefialar que «es nula la
estipulacion contenida en un convenio arbitral que colocaauna de las partes en situacion de privilegio
respecto de la otra en relacion con la designacion de los drbitros, la determinacion del niimero de éstos
[...]». (El subrayado es nuestro).

Al respecto, Fernando Vidal Ramirez'>®
dar al convenio arbitral o clausula arbitral un contenido equilibrado; por ello, la Ley

seflala que las partes estan obligadas a

General de Arbitraje sanciona con nulidad la estipulacién que coloca a una parte en
una situacién de privilegio respecto de la otra en relacion a la designacion de los
arbitros.

En relacién a la designacion de los arbitros, Ana Matfa Chocron'’ sostiene que
se debe garantizar la igualdad de las partes, por lo que es nulo el convenio arbitral que
coloca a una de las partes en cualquier situacion de privilegio con respecto a la
designacion de los arbitros.

La doctrina reconoce distintas formas de designacion de arbitros: por las propias
partes, por un tercero, por una institucion arbitral o por el juez, y en todas esas formas,



es exigible que las partes guarden una posicion igualitaria o equivalente, es decir, que
ninguna de ellas sea favorecida en la eleccion del arbitro o arbitros que han de dirimir
la contienda.

Asimismo, cabe resaltar que el articulo 21 del Proyecto Modificatorio contempla
de manera mas ordenada y sistematica los diferentes supuestos de designacién de
arbitros, incluyendo el supuesto de partes constituidas por mas de una persona o de
una empresa, e incluyendo reglas supletorias en caso las partes no hayan elegido algun
procedimiento.

El inciso 1 regula el supuesto en el que no se haya determinado el nimero de
arbitros, entendiéndose que éstos seran tres, lo que constituye claro reflejo de lo que se
presenta en la practica arbitral.

Sin embargo, debemos sefialar que lo establecido por el referido inciso 1 es sélo
una opcién que ha seguido la Comision, ya que se pudo haber establecido que ante la
no determinacién del namero de arbitros, se deberfa entender que se trata de arbitro
unico.

Cantuarias y Aramburd'® afirman que la eleccién de un solo arbitro tiene una
doble ventaja. Por un lado, asegurara un arbitraje econémico, ya que las partes solo
deberan pagar los servicios de una persona; y, por otro lado, permitira que el arbitraje
se desarrolle de manera mas rapida, ya que muchas veces los arbitrajes se demoran por
la dificultad que significa el tener que reunir a varias personas para que resuelvan una
controversia.

En relacion a la designacion de un tribunal arbitral colegiado, los citados autores
seflalan que si bien generara mayores costos y probablemente hara mas lento el
procedimiento arbitral, que en el caso de contar con un solo arbitro, tiene una serie de
ventajas, como la de permitir a las partes la posibilidad de designar a varias personas
en razéon de su nacionalidad, profesion, experiencia, etc.

Dentro de tal orden de ideas, pareciera que la Comisién —considerando las
ventajas que presenta la designacién de un tribunal arbitral— optd porque, ante la
falta de determinacion, sea un tribunal arbitral de tres miembros.'®!

El inciso 2 regula el supuesto en el que se deba elegir arbitro tnico, o cuando las
partes han acordado que el presidente del tribunal o que todos los arbitros, deben ser
elegidos de comun acuerdo. En dicho caso, las partes tendran un plazo de diez dias
para la designacion, plazo que se contara a partir del requerimiento respectivo.

Por su parte, el inciso 3 contempla el supuesto en el que se haya decidido que
sean tres arbitros. En dicha situacion, cada parte designara a uno, también en un plazo



de diez dfas. Y los dos arbitros elegidos por las partes, nombraran —a su vez— al
presidente del tribunal arbitral, dentro de un plazo similar.

Ahora bien, en el caso de pluralidad de demandados y/o pluralidad de
demandantes, supuesto regulado por el inciso 4, los demandados nombraran de comun
acuerdo a un arbitro al igual que los demandantes.

Asimismo, ambas partes tienen un plazo de diez dias luego de haber sido
requeridas. Los dos arbitros elegidos por las partes, designaran al presidente del tribunal
arbitral. Si bien no se sefiala plazo para esta ultima designacion, se entiende —por
interpretacion sistematica— que es el mismo que se establece en el inciso 3, para el
supuesto de eleccion del presidente del Tribunal Arbitral.

Cabe resaltar que el que se conceda un plazo determinado para que las partes
designen a los arbitros, es sumamente importante, habida cuenta de que se trata de
evitar dilaciones innecesarias en el procedimiento de designaciéon de arbitros.

Por otro lado, debemos resaltar que la innovacién mas importante que trae
consigo este articulo es que las designaciones de los arbitros ya no seran efectuadas —
en ningun caso— por el Juez. Por el contrario, el rol de designacion lo cumpliran sélo
las partes o, en su defecto, las Camaras de Comercio.

De esta manera, el inciso 5 del articulo 21 del Proyecto Modificatorio contempla
el supuesto en el cual, por alguna razén, no se haya podido nombrar a uno o mas
arbitros. Aqui se propone que cualquiera de las partes puede solicitar a la Camara de
Comercio (del lugar pactado para el arbitraje) que realice el nombramiento. Si no se
hubiese pactado lugar para el arbitraje, el nombramiento sera solicitado a la Camara de
Comercio del lugar en donde se celebro el convenio arbitral y si no existiese Camara
de Comercio en ninguno de estos lugares, entonces, se acudira a la de la localidad mas
cercana.

Como bien lo sefiala la Comision, el proyecto presupone una gran responsabilidad
de las Camaras de Comercio, lo que exigira que éstas actuen con independencia e
imparcialidad.

Finalmente, debemos dejar en claro que la actuacién de las Camaras de Comercio
es supletoria a la voluntad de las partes (en defecto de), de manera tal que éstas
siempre podran establecer un mecanismo distinto.

2.8. Incumplimiento del encargo

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO



Articulo 22.- Incumplimiento del encargoSi el tercero a que se refiere el Articulo
20°, encargado de efectuar la designacion de el o los arbitros, no lo hiciera dentro del
plazo determinado por las partes o del establecido en el reglamento de la institucion
arbitral o, a falta de ellos, dentro del plazo de diez (10) dias de solicitada su intervencion,
se considerara que rechaza el encargo. En tal caso, las partes podran designar a un
nuevo tercero con ese proposito. A falta de acuerdo entre las partes sobre la designacion
del tercero dentro del mismo plazo, el juez procedera a la designacion de el o los
arbitros. Articulo 22.- Incumplimiento del encargoSi
la institucién arbitral o el tercero encargado de efectuar el nombramiento de los arbitros,
no cumple con hacerlo dentro del plazo determinado por las partes o [por] el reglamento
arbitral pertinente o, en su defecto, dentro de los diez dias de solicitada su intervencion,
se considerara que rechaza el encargo. En tales casos, el nombramiento sera efectuado,
a falta de acuerdo distinto de las partes, siguiendo el procedimiento previsto en el
inciso 5 del Articulo 21°.

El articulo 22 del Proyecto Modificatorio establece que transcurrido el plazo de
10 dias para que el tercero —luego de ser requerido— cumpla con la designaciéon del
arbitro, ya no seran las partes ni el Juez, quienes deban nombrar al arbitro. En tal
situacion, se seguira el procedimiento sefialado en el inciso 5 del articulo 21 del referido
Proyecto, es decir, sera la Camara de Comercio quien debera cumplir esta funcién.

En efecto, tal como se explica en la Exposicién de Motivos, el articulo propuesto
establece que en caso de problemas de designacion de arbitros, generados ya sea por
falta de acuerdo o por cualquier otro problema en el nombramiento, correspondera a
las Camaras de Comercio actuar como entidades nominadoras de caracter residual,
no siendo ya necesaria la intervencioén del Poder Judicial, estableciendo reglas basicas y
criterios de prelaciéon en el mecanismo de designacion.

En tal sentido, aqui también los cambios se orientan a reforzar el principio de
autonomia privada y reducir la intervencion judicial, por lo que nos remitimos a los
comentarios ya formulados en el punto precedente.

2.9. Nombramiento por las Cimaras de Comercio

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 23.- Nombramiento por el juezEs competente para la designacion de el o
los arbitros en los casos a que se refieren los Articulos 21° y 22°) el Juez Especializado
en lo Civil al que las partes hubiesen sometido expresamente. En defecto de sumision
expresa, el del lugar donde debe realizarse el arbitraje si se hubiera previsto; a falta de
ello y a eleccién del interesado, el del lugar de celebracion del convenio arbitral o del
domicilio del emplazado, o el de cualquiera de ellos, si son varios.El Juez procedera a la
designaciéon de acuerdo al siguiente tramite:1. E 1
interesado acompanara a su solicitud el o los documentos que contienen el convenio



arbitral y propondra los nombres de los arbitros en un nimero no inferior a siete (7).2.
El Juez citara a las partes a una audiencia unica la cual debera desarrollarse dentro de
los diez (10) dias habiles siguientes.3.  Si el emplazado no concurre a la audiencia, en
el acto de la misma, el Juez resuelve designhando al o los arbitros, asi como a uno o mas
suplentes, entre la lista de arbitros indicada en el inciso 1) de este articulo. Sin embargo,
el Juez si lo considera pertinente, podra encargar a una institucion arbitral debidamente
constituida en el lugar de la sede de su competencia, para que realice libremente la
designacion dentro del plazo que determine, el cual no podra exceder los diez (10) dias
habiles. Vencido dicho plazo sin que la institucién arbitral haya procedido con la
designacion, a pedido de parte, el Juez procedera dentro de tercero (3) dia habil a
dictar resolucion designando al o los arbitros.4. Si el
emplazado concurre a la audiencia, en el acto de la misma, el Juez invitara a la parte
emplazada para que proceda a designar al arbitro o arbitros que le corresponda. En
caso el emplazado no designe al arbitro o a los arbitros que le corresponda, el Juez
designara al arbitro o a los arbitros que corresponda de la lista de arbitros indicada en
el inciso 1) de este articulo, nombrando al mismo tiempo uno o mas suplentes; o
procedera a encargar tal designaciéon a la institucién arbitral de conformidad con el
inciso 3) de este articulo.En caso se hubiere pactado el nombramiento conjunto de el
o los arbitros a su designacion por un tercero que no cumplié con el encargo, el Juez
invitara a las partes a ponerse de acuerdo en la designacion. Caso contrario, el Juez
invitara a la parte emplazada para que proponga los nombres de los arbitros en un
numero no inferior a siete (7) entre quienes conjuntamente con la lista de arbitros
indicada en el inciso 1) de este articulo procedera a la designacion, debiendo ésta
recaer principalmente en aquellos arbitros cuyos nombres estén presentes en ambas
listas. En caso la parte emplazada se niegue a proponer la lista de arbitros, el Juez
designara al arbitro o a los arbitros que correspondan, como a uno o mas arbitros
suplentes de la lista de arbitros indicada en el inciso 1) de este articulo, o procedera a
encargar tal designacion a la instituciéon arbitral de conformidad con el inciso 3) de
este articulo.5. El Juez unicamente podra rechazar la solicitud
de designacion de arbitros cuando considere por los documentos aportados que no
consta manifiestamente la voluntad de las partes de acudir al arbitraje.6. Para el
nombramiento del o los arbitros, segun corresponda, el Juez tomara en cuenta lo
previsto en el convenio arbitral sobre las condiciones que deben reunir los arbitros.7.
Contra las decisiones del Juez no procede recurso impugnatorio alguno, sin perjuicio
de lo indicado en el inciso siguiente.8. La resoluciéon que pone fin al proceso es
apelable con efecto suspensivo, sélo cuando se haya desestimado la solicitud de
designacion de arbitros. Contra lo resuelto por el superior no procede impugnacion
alguna. Articulo 23.- Nombramiento por las
Camaras de ComercioEn los casos en los que segun esta ley corresponda la designacion
de un arbitro a una Camara de Comercio, lo hara la persona u 6rgano que la propia
Camara determine. A falta de previa determinacion, la decision sera adoptada por el
maximo 6rgano de la institucion. Esta decision es definitiva e inimpugnable.A efectos
de solicitar a una Camara la designaciéon de un arbitro, la parte interesada debe sefialar



el nombre o la denominacién social y domicilio de la otra parte, hacer una breve
descripcion de la controversia que seria objeto de arbitraje y acompanar copia del
convenio arbitral y del requerimiento de arbitraje efectuado a la otra parte.Si la Camara
respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplicable, la solicitud sera puesta en
conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, la
Camara designara al arbitro dentro de un plazo razonable, salvo que la parte requerida
hubiera cumplido con efectuar la designacion que le correspondia realizar al dar respuesta
a la solicitud, lo que sera informado a las partes.L.a Camara de Comercio tendra en
cuenta, al momento de efectuar una designacion, los requisitos establecidos por las
partes y por la Ley para ser arbitro y tomara las medidas necesarias para garantizar su
independencia e imparcialidad.

El articulo 23 del Proyecto Modificatorio establece los requisitos, procedimiento
y plazos para que la Camara de Comercio correspondiente efectie la designacion, a
falta de reglas establecidas por la propia Camara.

En tal sentido, se establece que la Camara de Comercio determinara la persona
u 6rgano encargado de la eleccion. Asimismo, se establece que a falta de determinacion
previa, la decision sera adoptada por el maximo érgano de la institucién, lo que implica
que la decision sea definitiva e inimpugnable. Aqui también podemos apreciar que al
establecer que la decisién es inimpugnable, se esta cerrando toda posibilidad de
intervencion judicial.

Si la Camara de Comercio respectiva no tuviera previsto un procedimiento
aplicable, la solicitud de designacion de arbitro sera puesta en conocimiento de la otra
parte por un plazo de cinco dfas. Asi, vencido dicho plazo, la Camara designara al
arbitro dentro de un plazo razonable, salvo que la parte requerida hubiera cumplido
con efectuar la designacion que le correspondia realizar al dar respuesta a la solicitud, lo
que sera informado a las partes.

Finalmente, la Camara de Comercio tendra en cuenta, al momento de efectuar
una designacion, los requisitos establecidos por las partes y por la Ley para ser arbitro
y tomara las medidas necesarias para garantizar su independencia e imparcialidad.

2.10. Procedimiento de recusacién

LEYy GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 31.- Procedimiento de recusacionlniciado el proceso arbitral, la parte que
formula recusaciéon debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que la
motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y siempre que no haya
vencido el plazo probatorio. Si el recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal,
el Juez, conforme al tramite indicado en el Articulo 23°, en lo que fuera pertinente, o la
institucion organizadora del arbitraje, conforme a su reglamento, resolveran sobre la



procedencia o no de la recusacion, después de oidas las partes y el arbitro.Si el arbitraje
fuera colegiado, la instituciéon organizadora del arbitraje, cuando correspondiera, o el
tribunal arbitral, resolvera la recusaciéon por mayoria absoluta sin el voto del recusado.
En caso de empate resuelve el presidente, salvo que él sea el recusado, en cuyo caso
resuelve el de mayor edad.Contra la resolucion que el Juez, la Institucion Organizadora
o el tribunal pronuncien, no procede ningin medio impugnatorio. El tramite de
recusacion no interrumpe la prosecucion del proceso arbitral.

Articulo 31.- Procedimiento de recusacionl.as partes pueden acordar libremente
el procedimiento de recusaciéon de arbitros o someterse al procedimiento contenido
en un reglamento arbitral. A falta de acuerdo se aplican las siguientes reglas:1. L. a
recusacion debe formularse dentro de los cinco dias de notificada la instalaciéon del
tribunal arbitral o de conocida la causal, justificando debidamente las razones en que
se basa y presentando los documentos correspondientes.2. E 1
arbitro recusado y la otra parte deben manifestar lo conveniente a su derecho dentro
de los cinco dias siguientes de notificados con la recusacion.3. Si la
otra parte conviene con la recusacion o el arbitro renuncia, se procede a la designacion
del arbitro sustituto en la misma forma en que correspondia designar al arbitro recusado,
salvo que exista designado un arbitro suplente.4. Si la
otra parte no conviene con la recusaciéon o el arbitro no renuncia o no se pronuncia,
se procede de la siguiente manera:a.  Tratandose de arbitro unico, resuelve la
recusacion la institucién arbitral que lo ha designado o, a falta de ésta, la Camara de
Comercio correspondiente, segun el inciso 5 del Articulo 21°. b.

Tratandose de un tribunal arbitral, resuelven la recusacion los demas arbitros por mayoria
absoluta sin el voto del recusado. En caso de empate, resuelve el presidente del tribunal
arbitral, salvo que ¢l sea el recusado, en cuyo caso resuelve la institucion arbitral que
hubiese efectuado su designacién o, a falta de ésta, la Camara de Comercio
correspondiente, segun el inciso 5 del articulo 21°.c. Si se
recusa por la misma causa a mas de un arbitro, incluido el presidente, resuelve la
Camara de Comercio correspondiente, segun el inciso 5 del Articulo 21. Si el presidente
no se encuentra entre los recusados, corresponde a éste resolver la recusacion.5.
Culminada la etapa probatoria no proceden recusaciones.6. E 1
tramite de recusacién no suspende el proceso arbitral, salvo cuando asi lo decidan los
arbitros.LA RENUNCIA DE UN ARBITRO A SU CARGO O LA ACEPTACION POR LA OTRA PARTE
DE SU CESE NO SE CONSIDERARA COMO UN RECONOCIMIENTO DE LA PROCEDENCIA DE
NINGUNO DE LOS MOTIVOS DE RECUSACION INVOCADOS. NO PROCEDE RECUSACION BASADA
EN DECISIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL EXPEDIDAS DURANTE EL TRANSCURSO DE LAS
ACTUACIONES ARBITRALES.En los casos en los que segin esta ley corresponda resolver
la recusacion a una Camara de comercio, lo hara la persona u érgano que la propia
Camara determine. A falta de previa determinacion, la decision sera adoptada por el
maximo organo de la institucién.La resolucion que resuelve la recusacion es definitiva
e inimpugnable. Si no prosperase la recusacion formulada con arreglo al procedimiento
acordado por las partes, al reglamento arbitral aplicable o al establecido en este articulo,



la parte recusante s6lo podra, en su caso, cuestionar lo decidido mediante el recurso de
anulacion contra el laudo.

El articulo 31 de la Ley General de Arbitraje en actual vigencia, contempla
unicamente los casos elementales y, por lo tanto, generales del arbitraje. Sin embargo,
en la practica se han presentado diversos problemas acerca de quiénes tienen
competencia y jurisdiccion para resolver una recusacion, y bajo qué reglas deben
proceder a resolverla.

Por ello, tal como se sefiala en la Exposicion de Motivos, el articulo 31 del
Proyecto Modificatorio trata de solucionar muchos inconvenientes suscitados en la
practica arbitral respecto a la recusacion de los arbitros.'®

En primer lugar, se establece que las partes pueden acordar libremente el
procedimiento de recusacion de arbitros o someterse al procedimiento contenido en
un reglamento arbitral, lo que también refuerza el principio de autonomia privada.

En el inciso 1 del articulo 31 del Proyecto Modificatorio se precisa que
cualquier recusacion debe ser formulada luego de la instalacion del Tribunal Arbitral,
estableciéndose un plazo de cinco dias desde notificada la instalacién del Tribunal
Arbitral o de conocida la causal, a diferencia del articulo 31 de la Ley General de
Arbitraje, que establecia que la recusacion debia ser formulada inmediatamente después
de conocida la causal.

Asimismo, en el inciso 2, se establece un plazo similar para que el arbitro
recusado y la otra parte manifiesten lo que mejor convenga a su derecho.

Por su parte, el inciso 3 establece la posibilidad del arbitro de renunciar, o de la
contraparte de consentir con la recusacion, supuestos que no se encuentran
contemplados en el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje.

Al respecto, cabe precisar que la renuncia no implica necesariamente que el
arbitro recusado esté aceptando como verdaderas las causas que motivan la
recusacion. Asi, por ejemplo, puede darse el caso de que una de las partes recuse a
uno de los arbitros, el cual niega las causales invocadas para su recusacion, pero a
pesar de ello, presenta su renuncia al cargo de arbitro, debido a que —tesulta
obvio— la parte que lo recusé no conffa en la independencia e imparcialidad de
dicho arbitro.

En tal sentido, nos parece correcto que el Proyecto Modificatorio disponga
que la renuncia de un arbitro a su cargo no se considerara como un reconocimiento
de la procedencia de alguno de los motivos de recusacién invocados, ya que la



posibilidad de renuncia es una facultad que tiene el arbitro recusado, es decir, no se
trata de una obligacion.

Por otro lado, el inciso 4 regula el procedimiento que se debe seguir en caso la
otra parte no convenga con la recusaciéon o en caso el arbitro opte por no renunciar o,
simplemente, no se pronuncie dentro del plazo de cinco dias establecido por el inciso

2.

De esta manera, el inciso 4 contempla diversos supuestos; a saber: () que se
recuse al arbitro anico; (i) que se recuse a uno de los miembros del tribunal arbitral; y
(i) que se recuse —por la misma causal— a mas de un arbitro.

Asimismo, en el inciso 4 se establece que a falta de entidad o persona en capacidad
de resolver la recusacion, corresponde residualmente dicha funcién a la Camara de
Comercio correspondiente.

Como se puede apreciar, en ninguno de los supuestos contemplados por el
inciso 4 resuelve el propio recusado. Es decir, se ha consolidado el principio de que la
recusacion no la resuelve el propio recusado. De esta manera, lo que se busca es que quien
resuelva la recusacion no sea el arbitro cuestionado, sino alguien neutral.

Otro punto importante es que este inciso 4 trata de llenar la laguna de derecho
que la vigente Ley General de Arbitraje presenta frente a la recusacion contra todos
los miembros del Tribunal Arbitral por una misma causal.

La soluciéon dada por esta propuesta modificatoria es que quien debe resolver
sea un tercero ajeno a los arbitros (recusados todos por la misma causal); a saber: la
Camara de Comercio de la localidad. Por lo tanto, se deja claro que debe ser un tercero
imparcial el llamado a resolver la recusaciéon contra mas de un arbitro y no los otros
arbitros recusados.

Por su parte, el inciso 5 prescribe que la recusacion sélo procede hasta antes de
culminada la etapa probatoria, manteniéndose lo ya contemplado por el actual articulo 31,
que establece que las recusaciones se formulan siempre que no haya vencido el plazo probatorio.

Consideramos correcto el haber mantenido dicho limite a la formulacién de
recusaciones. No se puede pensar que una recusaciéon pueda ser formulada incluso
hasta antes de la emision del laudo, ya que ello ocasionaria que una de las partes pueda
demorar la emision del laudo, recusando a los arbitros maliciosamente.

El inciso 6 admite la posibilidad de que los arbitros —
discrecionalmente— suspendan la tramitacion del arbitraje en tanto se resuelve la



recusacion, a diferencia de lo establecido por el articulo 31 de la Ley General de Arbitraje,
que sefiala que el tramite de recusacion no interrumpe la prosecucion del proceso arbitral.

Asimismo, el articulo 31 del Proyecto Modificatorio prohibe las recusaciones
basadas en decisiones de los propios arbitros, a fin de proteger la independencia y
autonomia de los mismos en el ejercicio de sus funciones.

Dicha precision resulta por demas adecuada, habida cuenta de que no debe
proceder recusacion alguna por el simple hecho de que a una de las partes no le haya
gustado la forma de resolver algtn incidente que se haya presentado durante el proceso
arbitral.

Asi, por ejemplo, si un Tribunal Arbitral en mayoria declara fundada una excepcion
de incompetencia, poniendo fin al proceso arbitral, no procederia que la parte
perjudicada con dicho resolver recuse a los arbitros, basada —justamente— en el
hecho de que la decision de los arbitros no se ajusta a sus intereses.

Si una parte no se encuentra conforme con las decisiones de los arbitros, tiene
otro mecanismo que la ley le ofrece: el recurso de reposicion, el mismo que se puede
interponer contra las resoluciones distintas al laudo.

Por otro lado, consideramos correcto que se haya establecido que en los casos
en que corresponda resolver la recusaciéon a una Camara de Comercio, lo hara la
persona u organo que la propia Camara determine. Sin embargo, a falta de previa
determinacién, la decisién sera adoptada por el maximo 6rgano de la institucion,
dada la importancia del tema.

Finalmente, en el ultimo parrafo del articulo 31 del Proyecto Modificatorio se
precisa que la resolucion que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable y que
todo cuestionamiento debe efectuarse ex post al laudo, ya que sélo cabe cuestionar lo
resuelto en la recusacion por la via del recurso de anulacién del laudo, luego de expedido
éste.

En consecuencia, como hemos podido apreciar en los parrafos precedentes,
con esta propuesta modificatoria se elimina la intervencion judicial, evitando sobrecargar
la actividad de los tribunales de justicia, persiguiendo una mayor celeridad en los arbitrajes.

2.11. Libertad de regulacion del proceso

LEYy GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 33.- Libertad de regulacion del procesolas partes pueden pactar el lugar
y las reglas a las que se sujeta el proceso correspondiente. Pueden también disponer la
aplicacién del reglamento que tenga establecido la institucién arbitral a quien



encomienden su organizacion.A falta de acuerdo, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la aceptacion del arbitro tnico o del ultimo de los arbitros, éstos deciden el lugar y las
reglas del proceso del modo que consideren mas apropiado, atendiendo la conveniencia
de las partes.Durante el proceso arbitral debera tratarse a las partes con igualdad y
darle a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

Articulo 33.- Libertad de regulacion del procesol.a fecha de recepcién de la solicitud
para someter una controversia a arbitraje se considera para todos los efectos [como]
la de inicio del arbitraje, salvo pacto distinto de las partes.Corresponde a las partes
decidir el lugar del arbitraje y las reglas del proceso. A falta de acuerdo o de un reglamento
arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira, con sujecién a esta ley, el lugar y las reglas
que considere mas apropiadas, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.El proceso
arbitral se sujetara a los principios esenciales de audiencia, contradiccion y trato igualitario
a las partes.Cuando no exista disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las
partes o por los arbitros, se aplicaran supletoriamente las normas de la presente ley. Si
no existe en la presente ley norma aplicable, los arbitros podran suplir el vacio
recurriendo, segin su criterio, a los principios arbitrales y a los usos y costumbres.

El articulo 33 del Proyecto Modificatorio establece que la fecha de recepcién de
la solicitud de arbitraje sera considerada como la fecha de inicio del arbitraje, salvo
pacto distinto.

En la Exposicién de Motivos se sefiala que el articulo 33 recoge, para la parte de
arbitraje nacional, los principios contemplados en la norma del articulo 110'® de la
parte de arbitraje internacional sobre el inicio del arbitraje, con ligeros cambios.

De esta manera, el articulo 33 viene a despejar toda incertidumbre respecto de
cuando se considera iniciado un arbitraje, sin perjuicio de cualquier acuerdo distinto
de las partes.

Al igual que el articulo 33 en actual vigencia, el Proyecto Modificatorio establece
que las partes puedan decidir el lugar y las reglas del arbitraje. En efecto, en tanto son
las partes las que optan por resolver sus controversias a través del arbitraje, es logico
que se les permita a ellas mismas pactar libremente las reglas del procedimiento arbitral.

Ahora bien, cabe precisar que ni la Ley General de Arbitraje ni el Proyecto
Modificatorio sefialan los limites dentro de los cuales las partes pueden establecer las
reglas del proceso.

Si bien el ultimo parrafo del articulo 14 de la Ley General de Arbitraje establece
que|. ..] esnula la estipulacion contenida en un convenio arbitral que coloca a una de las partes en
situacion de privilegio respecto de la otra en relacion |. . .| de las reglas de procedimiento», dicha
norma regula unicamente el supuesto de nulidad del convenio arbitral, en el cual una
de las partes se coloca en una situacion de privilegio frente a la otra, pero no regula los



limites dentro de los cuales ambas partes —de comuin acuerdo— establecen las reglas
del procedimiento.

Dentro de tal orden de ideas, consideramos que los limites estarfan enmarcados
en los principios esenciales de audiencia, contradiccion y trato igualitario, que el tercer
parrafo del articulo 33 del Proyecto Modificatorio contempla.

En otras palabras, las reglas del proceso establecidas de comun acuerdo por
ambas partes no pueden vulnerar el derecho al debido proceso de ninguna de ellas ni
contravenir normas imperativas. Por lo tanto, siempre y cuando se respete dichos
limites, las partes podran determinar las reglas del proceso de la manera que estimen
mas conveniente.

Asimismo, el articulo 33 del Proyecto Modificatorio propone que —a falta de
acuerdo o reglamento arbitral aplicable— el Tribunal Arbitral sera quien decida sobre
dichos temas. Sin embargo, se ha cambiado la expresion atendiendo a la conveniencia de
las partes por la frase teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Sin embargo, en el proyecto no se contempla como debera proceder el arbitro
unico en caso no exista acuerdo ni reglamento arbitral aplicable. Consideramos que de
presentarse dicho supuesto, debera entenderse que el arbitro tnico también gozara de
la facultad de decidir sobre el lugar y sobre las reglas mas apropiadas, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

Por otro lado, el articulo 33 del Proyecto Modificatorio propone que el proceso
arbitral se sujetara a los principios esenciales de audiencia, contradiccion y trato igualitario
a las partes, lo que —tal como se sefiala en la Exposiciéon de Motivos— brinda
lineamientos claros sobre los limites que tiene la autonomia privada o que debe tener la
decision de los arbitros en el disefio del futuro proceso.

Ademas, en un nuevo parrafo se establece que en caso de no existir disposicion
aplicable —convencional, arbitral o legal— se llenara este vacio recurtiendo alos principios
arbitrales, alos usosy alas costumbres.

De esta manera, la Comision pretende cerrar cualquier ventana a la aplicacion
supletoria de ordenamientos procesales distintos que puedan propiciar una judicializacion
del arbitraje. Asi, ante el vacio de reglas pactadas y de la Ley General de Arbitraje, son
los arbitros quienes integran las reglas necesarias, sobre la base de los principios generales
del Derecho, en particular los principios arbitrales, y los usos y costumbres.
Evidentemente, la integracion de nuevas reglas por los arbitros debe sujetarse al respecto
de los principios de audiencia, contradiccion y trato igualitario, ya anotados.



Cabe sefialar que esta modificacién es el resultado de lo que ya se venia
presentando en la prictica arbitral. En los arbitrajes ad hoc es usual establecer en el Acta
de Instalacion del Tribunal Arbitral, que en caso de deficiencia o vacio de las reglas
aplicables al proceso arbitral, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva, del
modo que considere apropiado.

Al respecto, Garro'* sefiala que si bien las actuaciones arbitrales deberfan estar
reguladas —en forma supletoria— en la ley de arbitraje, convendria dejar un amplio
margen de libertad a los arbitros para fijar los plazos y actuaciones procesales.

En consecuencia, consideramos acertadas las modificaciones propuestas por la
Comision, habida cuenta de que responden a la finalidad del arbitraje, de acomodarse
a los deseos de las partes, estableciendo expresamente la sujecion del proceso a los
principios de derecho de defensa, contradiccion e igualdad.

2.12. Facultad del Tribunal Arbitral para decidir acerca de su competencia

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 39.- Facultad de los arbitros para decidir acerca de su competencial.os
arbitros estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
oposiciones relativas a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral.La
oposicion total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida,
debera formularse al presentar las partes sus pretensiones iniciales. Los arbitros sin
embargo podran considerar estos temas de oficio.l.os arbitros decidiran estos temas
como cuestion previa. Sin embargo, el tribunal arbitral podra seguir adelante en las
actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el laudo. Contra la decisiéon de los
arbitros no cabe impugnacion alguna, sin perjuicio del recurso de anulacién, si la
oposicion hubiera sido desestimada.  Articulo 39.- Facultad del Tribunal Arbitral
para decidir acerca de su competencial.os arbitros son competentes para decidir
sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje o
cualesquiera otras cuya estimaciéon pretenda impedir que se entre a conocer el fondo
de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones de
prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra excepcion u objecidon que tenga
por objeto impedir la continuacién de las actuaciones arbitrales.LAS EXCEPCIONES U
OBJECIONES DEBERAN FORMULARSE A MAS TARDAR EN EL MOMENTO DE PRESENTAR LA
CONTESTACION DE LA DEMANDA O EN SU CASO A LA RECONVENCION, SIN QUE EL HECHO
DE HABER DESIGNADO O PARTICIPADO EN EL NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS IMPIDA
FORMULARLAS.SI EN EL CURSO DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES SE SUSCITA UNA MATERIA
QUE EXCEDA EL AMBITO DE COMPETENCIA DE LOS ARBITROS, LA EXCEPCION U OBJECION
DEBE INTERPONERSE EN LA PRIMERA OPORTUNIDAD QUE LE SEA POSIBLE A LA PARTE QUE
SE CONSIDERE AFECTADA.Los arbitros podran decidir estas excepciones u objeciones
con caracter previo o en el laudo. Si los arbitros desestiman la excepcion u objecion



como cuestion previa, esta decision podra ser impugnada mediante recurso de
reposicion, sin perjuicio del recurso de anulacion contra el laudo final basado en la
decision adoptada. Si la excepcidn u objecion se desestima en el laudo, sélo podra ser
impugnada mediante recurso de anulacioén.Si los arbitros amparan la excepcion u
objeciéon como cuestion previa, solo respecto de determinadas materias, las actuaciones
arbitrales continuaran respecto de las demas materias y la decision sélo podra ser
impugnada mediante recurso de anulacion luego de expedirse el laudo final.

La Comision sefiala que de acuerdo con la legislacion comparada mas reciente y
calificada, la redaccion del articulo propuesto es mas completa, en lo que se refiere al
principio kompetenz kompetenz, es decir, en lo que respecta a la facultad de los 4rbitros
para decidir sobre su propia competencia.

En efecto, si la determinacion acerca de la validez o invalidez del convenio
arbitral quedara —desde un inicio— en manos del Poder Judicial, el arbitraje se veria
seriamente afectado, ya que la parte que no quisiera cumplir con el convenio arbitral
podria iniciar un proceso, por ejemplo de nulidad de dicho convenio, ante el Poder
Judicial y, asi, el inicio del arbitraje se postergaria hasta que existiera un pronunciamiento

del Juez.

% ante dicha situacion la doctrina

Tal como sefalan Cantuarias y Aramburd,'
postula desde hace mucho tiempo la necesidad de que sean los propios arbitros quienes
determinen, por lo menos en un principio, si son competentes o no para resolver la
controversia o, lo que es lo mismo, si el convenio arbitral —que es auténomo al
contrato principal— sufre de algun vicio que lo invalide. Esta competencia de los
arbitros de resolver acerca de su propia competencia es conocida cominmente como
kompetenz kompetenz y se encuentra expresamente contemplada en un sinmuinero de

tratados y leyes sobre la materia.

Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente que con la modificaciéon que se
propone se busca evitar que las partes puedan frenar el arbitraje con articulaciones
sobre competencia en la via judicial. Ello, sin perjuicio de las facultades del Poder
Judicial para hacer un control ex post de la competencia de los arbitros por la via del
recurso de anulacién del laudo, regulado en el articulo 71 de la Ley General de Arbitraje.

Asimismo, cabe seflalar que siendo el arbitraje un mecanismo privado de
resoluciéon de conflictos, en donde sélo se autoriza a los arbitros a resolver aquello
expresamente contemplado en el convenio arbitral, los arbitros —en virtud del principio
kompetenz kompetenz— son competentes para verificar la validez del convenio arbitral y
para verificar si procede resolver por la via arbitral la materia o las materias controvertidas,
es decir, si dichas materias son arbitrables, de conformidad con lo establecido por el
articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.



De esta manera, el articulo 39 del Proyecto Modificatorio afiade a lo establecido
por el actual articulo 39, que los arbitros son competentes para decidir cualquier excepcion
u objecién que pretenda impedir que se entre a conocer el fondo de la controversia o la continuacion
de las actuaciones arbitrales.

Segun la Exposiciéon de Motivos, la idea es que, cualquiera sea la denominacion
que se le dé a la formulacién de un cuestionamiento de este tipo, las reglas aplicables
sean las establecidas en el articulo bajo comentario, dejandose claramente establecida
la exclusiva competencia de los arbitros para estos efectos.

De esta manera, se puede apreciar que el articulo 39 enumera varias clases de
excepciones y/o defensas previas,'® las mismas que se subsumen en la figura
denominada oposicion al arbitraje, que comprende todo tipo de medio de defensa que
las partes pudieran esgrimir en contra de la arbitrabilidad de la controversia.

Ademas, se precisa que el plazo para presentar estas excepciones u objeciones
se extiende hasta el momento de la presentacion de la demanda o de la reconvencion,
mejorando de esta manera la redaccién del actual articulo 39, que establece que dichas
excepciones u objeciones deberan formularse al presentar las partes sus pretensiones iniciales.

Ambos preceptos buscan evitar que las partes se guarden nulidades, como ases
bajo la manga, que las puedan presentar en el momento que mejor convenga a sus
intereses y con ello —tal vez— demorar el tramite del proceso arbitral.

Algo muy importante de destacar es que en el Proyecto Modificatorio se precisa
que el hecho de haber designado o participado en el nombramiento de los
arbitros no impide formular —en el plazo respectivo— oposicion al arbitraje.

En efecto, en la practica arbitral se han presentado algunos casos en los cuales
alguna de las partes —mal asesorada por sus abogados— no designa arbitro,
convencida de que con dicho proceder estaria dejando sentado desde un principio su
oposicion al inicio del arbitraje. En otras palabras, la parte considera que con la
designacion del arbitro estarfa renunciando a su derecho de oponerse al arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, la propuesta modificatoria resuelve este problema.

Por otro lado, también se propone incluir en el articulo 39 que si la causa que
amerite la excepciéon u objecién se presentase en el transcurso del proceso arbitral,
ésta debera interponerse, por la parte que se considere afectada, en la primera
oportunidad en que le sea posible.



De esta manera, con la modificaciéon que se propone se brindarfa discrecionalidad
a los arbitros para admitir excepciones fuera de los supuestos previstos cuando la
demora resulta justificada. Ello, en base a la flexibilidad que es propia del arbitraje.

Sin embargo, el articulo 39 del Proyecto Modificatorio no contempla —en lo
que a nuestro entender, constituye un desacierto— la posibilidad de que los arbitros
decidan sobre estos temas de oficio, a diferencia de lo establecido en el articulo 39 de
la Ley General de Arbitraje, la cual establece que los drbitros sin embargo podran considerar
estos temas de oficio,

En tal sentido, estimamos que este punto deberia ser incluido también en el
Proyecto Modificatorio, ya que —de esta manera— estarfamos evitando serios
problemas. Por ejemplo, si el convenio arbitral adolece de nulidad absoluta, pero ninguna
de las partes —dentro del plazo respectivo— formula la oposiciéon correspondiente, el
arbitro —con la propuesta modificatoria— no podria declararla de oficio,
convalidandose la nulidad, lo que resulta a todas luces imposible.

En dicha situacién y ante la deficiencia de la propuesta modificatoria, el arbitro
tendria que recurrir supletoriamente a lo establecido por el articulo 220 del Cédigo
Civil.'

Por ello, es que consideramos que el Proyecto Modificatorio también deberfa
contemplar la posibilidad de que los arbitros actuen de oficio a este respecto.

En relacion ala oportunidad de resolver las excepciones, el Proyecto Modificatorio
establece que los arbitros podran decidir las oposiciones al arbitraje con caracter previo
o en el laudo, manteniéndose asi la flexibilidad del actual articulo 39.

Sin embargo, consideramos que ello deberia tener ciertos limites, ya que podtia
darse el caso en que el convenio arbitral sea manifiestamente nulo o en que la materia
sea manifiestamente no arbitrable y los arbitros se reserven la decision para el momento
de laudar, lo que implicara pérdida de tiempo y dinero a las partes, si los arbitros se
declaran incompetentes recién en el laudo.

Finalmente, en lo que respecta a la forma de resolver, el Proyecto Modificatorio
contempla que la decisiéon que desestime la excepcidon u objecion —como cuestion

previa— podra ser impugnada mediante recurso de reposicion,'®®

sin perjuicio del
recurso de anulacién contra el laudo final, a diferencia del actual articulo 39, en donde
se establece que contra esta decision sélo cabe el recurso de anulacién, una vez emitido

el laudo final.



Ahora bien, si el recurso de reposicion también fuera declarado infundado, la
parte perjudicada solo podria cuestionar dicha decision a través del recurso de anulacion
contra el laudo final (es decir, un control ex pos).

Sin embargo, si la excepcion u objecion se resuelve en el laudo, solo procedera el
respectivo recurso de anulacion.

Por otro lado, si los arbitros —como cuestion previa— amparan la excepciéon u
objecion, pero sélo respecto de determinadas materias, dicha decision sélo podra ser
impugnada mediante recurso de anulaciéon contra el laudo final.

Con dicha modificacién se estaria llenando un vacio que la Ley General de
Arbitraje presenta, ya que en dicha norma no se establece claramente cual es el recurso
para cuestionar una resolucién (que no es laudo) y que pone fin al proceso arbitral.

De esta manera, la Comisién esta dando a dicha resolucién los alcances que
tendria un laudo.

Asimismo, la Comisiéon contempla el supuesto en el que solo algunas de las
materias hayan sido excluidas del arbitraje por la decision previa de los arbitros respecto
de la excepcion u objecion, caso en el cual la tramitaciéon continuara y la decision sélo
podra ser impugnada via anulacién, una vez que se haya emitido el laudo final.

2.13. Plazo para laudar

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 48.- Plazo para laudarSalvo que otra cosa se hubiera dispuesto en el convenio,
en las reglas del proceso, o que las partes autoricen una extension, el laudo se debe
pronunciar dentro del plazo de veinte (20) dfas de vencida la etapa de prueba, o de
cumplido el tramite a que se refiere el inciso 1) del Articulo 34°, si no hubiera hechos
por probar, salvo que los arbitros consideren necesario contar con un plazo adicional,
que en ningun caso podra exceder de quince (15) dias.

Articulo 48.- Plazo para laudarSalvo que las partes o el reglamento arbitral aplicable
establezcan otra cosa, el laudo se debe pronunciar dentro del plazo de veinte dias de
efectuados los informes orales de las partes o, si no lo hubiere, de vencido el plazo
para formular alegatos escritos. Los arbitros pueden prorrogar de oficio este plazo
hasta por quince dfas adicionales.Cualquier plazo de duracion del arbitraje establecido
por las partes, sélo podra computarse desde el momento de la instalacién del tribunal
arbitral. Las partes podran prorrogar este plazo las veces que estimen necesario o
conferir esta potestad a los arbitros.

El articulo 48 del Proyecto Modificatorio resulta ser una disposicién mas sintética
y adecuada que la norma en vigencia, puesto que se refiere unicamente a que las partes



o el reglamento dispongan otra cosa, mientras que el actual articulo 48 hace innecesaria
alusién al convenio arbitral, cuando lo contenido en el convenio arbitral es también una
decision de las partes.

Sin embargo, el cambio sustancial de esta norma se refiere al momento en que
se debe empezar a computar el plazo de 20 dias para que se emita el laudo.

El articulo 48 de la Ley General de Arbitraje establece que dicho plazo corre a
partir del vencimiento de la etapa de prueba, o del cumplimiento del trimite que establece el
inciso 1 del articulo 34 de la Ley General de Arbitraje, es decir, una vez culminada la
audiencia de conciliacion, si es que no existieran hechos por probat.

Por su parte, € articulo 48 del Proyecto Modificatorio dispone que € plazo
citado se empezara a contabilizar a partir de efectuados los informes orales de las
partes o, en su defecto, a partir del vencimiento del plazo para formular alegatos
escritos.

En otras palabras, se propone que € plazo corra no desde € fin de la etapa
probatoria, sino desde €l informe oral y de no presentarse éste, desde lafechaprevista
parala presentacion de alegatos escritos. Lo que implica que se esta incorporando la
practica usual en el pais en e sentido de que € plazo para laudar corre desde los
alegatosfinales.

Cabe resaltar que ambas normas (la Ley General de Arbitraje y el Proyecto
Modificatorio) establecen una prérroga del plazo por quince dias adicionales.

Finalmente, la norma modificatoria sefiala un supuesto diferente, que es aquel
en el cual el convenio arbitral establezca un plazo para la duraciéon del integro del
arbitraje.'” En este supuesto, la norma establece que el plazo de duracion del arbitraje
se computa desde la instalacion del Tribunal Arbitral. Esto, debido a que es recién a
partir de dicha fecha que los arbitros tienen el control del proceso arbitral y, por tanto,
se hallan en capacidad de controlar el desarrollo del mismo. Todo ello, naturalmente, si

es que no se hubiese dispuesto algo distinto en el Acta de Instalaciéon del Tribunal
Arbitral.

2.14. Correccién, aclaracién, integracion y exclusion

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 54.- Correccion e integracion del laudoA solicitud de parte, formulada
dentro de los cinco (5) dias posteriores a la notificacion, o por propia iniciativa de los
arbitros dentro del mismo plazo, éstos pueden corregir errores materiales, numéricos,
de calculo, tipografico y de naturaleza similar.Dentro del plazo indicado en el parrafo
anterior, los arbitros pueden también integrar el laudo si se hubiese omitido resolver



algunos de los puntos materia de controversia.lLa correccion, y en su caso la integracion
se hara por escrito dentro del plazo de los cinco (5) dias siguientes a la recepcion de la
solicitud.Articulo 55.- Aclaracién del laudo.-Dentro del mismo plazo sefialado en el
articulo anterior, cualquiera de las partes puede solicitar de los arbitros con notificacion
a la otra parte, una aclaracion del laudo.La aclaracién se efectuara por escrito dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la recepcion de la solicitud, prorrogables por acuerdo de
las partes. La aclaraciéon forma parte del laudo.Articulo 56.- Prorroga de plazos.-En
cualquiera de los supuestos contenidos en los Articulos 54° y 55°, y siempre y cuando
exista solicitud de parte para corregir, integrar o aclarar un laudo, los arbitros podran
prorrogar el plazo para resolver por un término no mayor de diez (10) dias.

Articulo 54.- Correccion, aclaracion, integracion y exclusionSalvo que las partes
o el reglamento aplicable establezcan plazos diferentes, dentro de los diez dias siguientes
a la notificacion del laudo, cualquiera de ellas puede solicitar a los arbitros:1. L a
correccion de cualquier error de calculo, de copia, tipografico o de naturaleza similar.2.
La aclaraciéon de algiin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.3.
La integracion del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo de la
controversia sometido a conocimiento y decisién de los arbitros.4. L a
exclusion del laudo de algiin extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento sin
que estuviera sometido a conocimiento y decisién de los arbitros o que no sea
susceptible de arbitraje.EL TRIBUNAL ARBITRAL CORRERA TRASLADO DE LA SOLICITUD
POR DIEZ DIAS A LA OTRA PARTE. VENCIDO DICHO PLAZO, CON LA ABSOLUCION O SIN
ELLA, EL TRIBUNAL ARBITRAL RESOLVERA LA SOLICITUD EN UN PLAZO DE DIEZ DiAS. ESTE
PLAZO PUEDE SER PRORROGADO DE OFICIO POR DIEZ DiAS ADICIONALES.Los arbitros podran
también proceder de oficio a la correccién, aclaracion, integracion o exclusion del
laudo, dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion.la decision que comprenda
una correccién, aclaracion, integracion y exclusion formara parte del laudo. Contra
esta decision no procede recurso de reposicion. La notificacion de estas decisiones se
sujeta a lo dispuesto en el Articulo 53°.81 los arbitros no resuelven las correcciones,
aclaraciones, integraciones y exclusiones solicitadas dentro del plazo previsto en este
articulo se considerara que la solicitud ha sido denegada. No surtira efecto ninguna
decision sobre correccion, aclaracion, integracion y exclusion del laudo notificada fuera
de los plazos establecidos.

Segun senala la Comision, en la Exposicion de Motivos, el articulo 54 propuesto
tiene una nueva estructura que corrige muchas cuestiones oscuras, vacios e imprecisiones
de las normas anteriores (articulos 54 y 55 de la Ley General de Arbitraje), en relacion
a plazos y procedimientos, afiadiéndose un nuevo supuesto denominado exclusion.

Un primer punto que cabe resaltar del articulo 54 del Proyecto Modificatorio, es
que nos brinda la definicién de cada uno de los supuestos (correccion, aclaracion,
integracion y exclusion). Hoy en dia es necesario recurrir a lo establecido por el Codigo
Procesal Civil, a fin de poder interpretar los alcances de cada una de estas figuras,



estableciendo —de esta manera— un marco conceptual del cual carece nuestra Ley

General de Arbitraje.

Otro punto importante es la incorporacion de un nuevo supuesto; a saber: la
exclusion sobre extremos del laudo que no formen parte de las materias sometidas a
conocimiento del Tribunal Arbitral. Ello permite a los arbitros sanear cualquier extremo
en el que se hayan pronunciado mas alla de su competencia.

El articulo 54 del Proyecto modificatorio establece plazos claros
(uniformizandolos) y sefialando expresamente que se debe correr traslado del recurso
a la otra parte para que se pronuncie, a diferencia de la norma actual. Con ello, se
respeta el derecho de defensa y contradiccion de las partes.

Asimismo, dicha modificaciéon se ajusta a lo que se viene presentando en la
practica arbitral, en donde era comuin que se estableciera en el Acta de Instalaciéon que
el Tribunal Arbitral tiene la facultad de correr traslado de los recursos a la otra parte, a
tin de que expresen lo que mejor convenga a su derecho.

Por otro lado, el referido articulo 54 del Proyecto Modificatorio, fija también un
plazo mas breve para el pronunciamiento de oficio. Segun la Exposicion de Motivos,
de esta manera, las partes tendran clara la situacion del laudo, antes del vencimiento
del plazo para interponer el recurso de anulacién.

Asimismo, el Proyecto Modificatorio aclara que en cualquiera de los supuestos
seflalados (correccion, aclaracion, integracion y exclusion), la decision fundada forma
parte del laudo.

Dicha precision era necesaria, habida cuenta de que la actual Ley General de
Arbitraje no lo establecfa expresamente.

Cabe senalar que el contenido de un laudo arbitral podria variar de manera
accesoria o considerable, luego de que sea declarado fundado alguno de los supuestos
de correccidn, aclaracién, integracion y exclusion. En tal sentido, el contenido del
laudo unicamente se encontraria definido en el momento en el cual los arbitros lo
integren, corrijan, aclaren o excluyan.

Dentro de tal orden de ideas, al formar dichos supuestos parte del laudo, no
procede contra ellos el recurso de reposicion, sino el recurso de anulacion.

Si los arbitros no resolvieran dentro de los plazos establecidos, se considera que
la solicitud ha sido denegada. No surten efectos las decisiones notificadas fuera de
plazo. La razén de esto radica en que se busca dar certeza a las partes en torno al



estatus del laudo y, de considerarlo pertinente, puedan proceder a plantear el recurso
de anulacion.

La Comision sefiala que aqui operarfa una suerte de silencio negativo.

El silencio —en este caso— seria la sustitucion de la expresion concreta de los
arbitros. El Proyecto Modificatorio establece una presuncién, en virtud de la cual,
transcurrido un determinado plazo, se deriva una manifestacién de voluntad de los
arbitros con efectos juridicos desestimatorios.

Al respecto, resultan pertinentes los comentarios de Juan Carlos Morén'” en
relacion al silencio administrativo. El referido autor sefiala que la trascendencia de la
teorfa del silencio administrativo radica en emanar determinado valor y significado de
la reserva producida, a través de la interpretacion dada por la norma legal, esto es, si
los efectos juridicos seran entendidos negativamente (desestimar la peticidn, reclamo
o recurso) o positivamente (favorables). Es el contenido de la presuncién —negativa
o positiva— formulada por el sistema juridico el que otorga significado a la actividad
silente, imponiendo al mismo tiempo, las condiciones y procedimientos para su
concrecion.

De esta manera, el silencio negativo que se propone incluir en el articulo 54 serfa
un mecanismo que se brindarfa a las partes para defenderse de la pasividad o negligencia
de los arbitros, ya que —no olvidemos— los arbitros tienen la obligacion de pronunciarse
sobre la cuestion planteada dentro del plazo establecido.

En consecuencia, la idea de esta norma es que estos recursos permitan sanear
deficiencias, sin necesidad de recurrir al recurso de anulacion. En este sentido, el recurso
de anulaciéon no podra ser planteado respecto de aspectos que pudieron ser corregidos
mediante los recursos de correccion, aclaracion, integracion o exclusion, si los mismos
no hubieran sido planteados oportunamente.

2.15. Recurso de reposicion

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 58.- Recursos contra resolucionesContra las resoluciones distintas del
laudo sélo procede recurso de reconsideracion ante los propios arbitros dentro de los
cinco (5) dias siguientes de notificada la resolucién, salvo que ésta sea expedida en
audiencia, en cuyo caso el recurso debe formularse en dicha oportunidad, sin perjuicio
de fundamentaciéon complementaria en el plazo de tres (3) dias.

Articulo 58.- Recurso de reposicionContra las resoluciones distintas al laudo, sélo
procede recurso de reposicion ante el tribunal arbitral dentro los tres dias siguientes de



notificadas, salvo que las partes o el reglamento arbitral aplicable establezcan un plazo
diferente.Presentado el recurso, el tribunal arbitral podra, a su entera discrecion, resolver
de plano o correr traslado a la otra parte, por un plazo de tres dias. Vencido este plazo,
el tribunal arbitral resuelve el recurso.El recurso no suspende la ejecucion de la resolucion
impugnada, salvo decisiéon distinta de los arbitros, que no requiere motivacioén.La
decision que resuelve el recurso de reposicion es definitiva e inimpugnable.

La norma actual se refiere en este articulo al llamado recurso de reconsideracion, que
se interpone ante el propio Tribunal Arbitral, en un plazo de cinco dias contados a
partir de la notificacion de la resolucion. En caso ésta sea expedida en audiencia, el
recurso debe formularse en dicha oportunidad, pudiendo presentarse la fundamentacion
complementaria en un plazo de tres dias.

El Proyecto Modificatorio introduce el término 7eposicion, para referirse al recurso
que procede contra las resoluciones distintas al laudo. Este se puede interponer dentro
de los tres dias siguientes a la notificaciéon de dichas resoluciones, salvo que las partes o
el Reglamento Arbitral establezcan un plazo distinto.

Como se puede apreciar, se esta retomando el nombre original del recurso y el
plazo originalmente previsto, a fin de datle mayor celeridad y seguridad a los arbitrajes,
segtin lo expresa la Exposicion de Motivos.

En efecto, el texto original del articulo 58 de la Ley General de Arbitraje establecia
que «contra las resoluciones distintas del laudo sélo procede recurso de reposicion ante los propios
arbitros, dentro de los tres (3) dias siguientes de notificada la resolucion». Sin embargo, el
articulo 1 de la Ley n.° 28519, publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con
fecha 24 de mayo de 2005, modificé el articulo 58 en los términos que hoy
conocemos, cambiando el nombre del recurso de reposicion por el de reconsideracion y el
plazo de tres a cinco dias, distinguiendo el supuesto en que la resoluciéon objeto del
recurso impugnatorio haya sido emitida en una Audiencia.

Sin embargo, en la practica dicha modificacion (la del afio 2005) generaba
ciertos inconvenientes, como el hecho de que algunas partes —como no estaban
aun acostumbradas con el cambio de procedimiento— no formulaban la
reconsideracion en la propia audiencia y presentaban el recurso con posterioridad, lo
que originaba que se les declarara improcedente dicho recurso.

En tal sentido, la Comisién ha tenido a bien establecer un solo procedimiento
para interponer el recurso impugnatorio, sin distinguir si la resolucién fue emitida o no
en una audiencia.

En lo que se refiere al plazo para interponer la reposicién, el Proyecto
Modificatorio sefiala un plazo de tres dias, el cual no es imperativo, ya que puede ser



variado por acuerdo de las partes o se puede aplicar el plazo contemplado por el
reglamento arbitral al cual las partes se hayan sometido.

Ahora bien, cabe sefialar que en la Exposiciéon de Motivos no se ha explicado
cual es la razon pata volver a cambiar el nombre de este recurso impugnatotio.'” Sélo
cabria pensar que la Comisiéon consideré6 mas adecuada la terminologia original, es
decit, la de reposicion.

Tal vez, la Comisién estimé que denominar reconsideracion al recurso impugnatorio,
podria ocasionar cierta confusion con la figura regulada en el articulo 208 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, Ley n. 27444, que establece que el recurso de
reconsideracion se interpondrd ante el mismo drgano que dictd el primer acto que es materia de la
impugnaciony deberd sustentarse en nueva prueba [. . .». (El subrayado es nuestro).

En efecto, a diferencia de la reposicion, en la reconsideracion se exige un elemento
nuevo a ser considerado. Al respecto, nos parece pertinente lo expresado por Moron
Urbina,'” quien sefiala —en relacién al recurso de reconsideracion en el procedimiento
administrativo— que para nuestro legislador no cabe la posibilidad de que la autoridad
pueda cambiar el sentido de su decision, con solo pedirselo, pues se estima que dentro
de una linea de actuacién responsable el instructor ha emitido la mejor decisiéon que a
su criterio cabe en el caso concreto y ha aplicado la regla juridica que estima idénea.
Por ello, perderia seriedad pretender que pueda modificarlo con tan sélo un nuevo
pedido o una nueva argumentacion sobre los mismos hechos. Para habilitar la posibilidad
del cambio de criterio, la ley exige que se presente a la autoridad un hecho tangible y
no evaluado con anterioridad, que amerite la reconsideracion.

Dentro de tal orden de ideas, y guardando una légica dentro de todo nuestro
ordenamiento juridico, consideramos adecuado el retorno a la denominacién original
del recurso impugnatorio que se puede interponer contra las resoluciones distintas del
laudo, ya que no constituye requisito para su procedencia, el que la parte que impugna
la resolucién presente una nueva prueba, a diferencia de lo que sucede en el
procedimiento administrativo.

Por otro lado, el Proyecto Modificatorio permite que una vez presentado el
recurso, el Tribunal Arbitral pueda —de forma discrecional— resolver de plano o
correr traslado a la otra parte por un plazo de tres dias. Si este plazo vence, el Tribunal
resolvera el recurso, haya o no manifestado algo la parte contraria.

Consideramos acertado el que se establezca un plazo para que el Tribunal Arbitral
resuelva la reposicion, habida cuenta de que con ello se da mayor celeridad al proceso
arbitral. Ahora bien, cabe sefialar que el plazo de tres dias para resolver no nos parece
adecuado, si tenemos en cuenta la complejidad que pueden revestir algunos temas.



El articulo 58 del Proyecto Modificatorio, precisa que la reposiciéon no tiene
efectos suspensivos, salvo decision diferente de los arbitros, la cual no requiere
motivacion.

En consecuencia, tenemos que la modificacion regresa a la logica de la version
original de la Ley General de Arbitraje en relaciéon con los recursos que pueden
presentarse en contra de resoluciones distintas al laudo. Ademas, se reconoce la
discrecionalidad de los arbitros para resolver de plano o correr traslado del recurso, y
para declarar la suspension de los efectos de la decision impugnada, mientras se
encuentre en tramite el recurso.

Finalmente, se enfatiza que la decisiéon que resuelve el recurso de reposicion es
definitiva e inimpugnable, a diferencia de la actual regulaciéon que no se pronuncia al
respecto.

Esta precision resulta adecuada, ya que refleja lo que en la practica se viene
presentando, es decit, que no cabe recurso impugnatorio (llamese reposicion o
reconsideracion) contra la resolucién que resuelve un recurso impugnatorio. Y ello no
podria ser de otra manera, ya que de lo contrario, estarfamos incursionando en un sin
tin de recursos impugnatorios (circulo vicioso).

2.16. Recurso de anulacién

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO
ARTICULO 61.- RECURSO DE ANULACIONContra los laudos arbitrales dictados en una
sola instancia o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede solo la
interposicion del recurso de anulacion ante el Poder Judicial por las causales
taxativamente establecidas en el Articulo 73°. El recurso tiene por objeto la revision
de su validez, sin entrar en el fondo de la controversia, y se resuelve declarando su
validez o su nulidad.Esta prohibido, bajo responsabilidad, 1a revisiéon del fondo de la
controversia. Articulo 61.- Recurso de anulaciénContra
los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los laudos arbitrales de
segunda instancia, procede sélo la interposicion del recurso de anulacién ante el
Poder Judicial.El recurso de anulacién tiene por objeto la revision de la validez del
laudo unicamente por las causales taxativamente establecidas en el Articulo 73° de
esta ley y se resuelve declarando su validez o su nulidad.Al resolverse el recurso de
anulacién esta prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones
o interpretaciones expuestos por el tribunal arbitral.

El articulo 61 del Proyecto Modificatorio establece que el recurso de anulacion
tiene como objeto revisar la validez del laudo, considerando las causales
taxativamente sefialadas en el articulo 73 de la Ley.



Para tal efecto, el referido recurso debe ser interpuesto ante el Poder Judicial,
contra los laudos dictados en una sola instancia o contra aquéllos dictados en
segunda instancia.

Como bien sefialan Feldstein y Leonardi,'”
concluye la jurisdiccion del Tribunal salvo para los casos en que se solicite aclaratoria,

emitido y notificado el laudo

corregir error material o de calculo, o suplir omisiones sobre puntos accesorios o
vinculados con alguna cuestiéon planteada [o excluir algun punto no sometido a la
competencia del Tribunal Arbitral].

Dentro de tal orden de ideas, habida cuenta de que el Tribunal Arbitral ya no
tiene jurisdiccion, el Poder Judicial es competente para resolver el eventual recurso de
anulaciéon que alguna de las partes pudiera interponer.

En la Exposicion de Motivos se sefiala que el articulo 61 sélo contiene
cambios de precision con el objeto de resaltar que el recurso de anulacién es un
recurso extraordinario, que se interpone ante el Poder Judicial para revisar vicios
formales. No se trata, por tanto —en ningun caso— de una demanda, accién o
apelacion.

Por tal motivo, debemos resaltar el hecho de que —sin ser novedad— el
fundamento juridico del recurso de anulacion se centrara unicamente en las causales
previstas en el articulo 73 de la Ley, motivo por el cual se sefiala expresamente que
no se podra solicitar pronunciamiento respecto al contenido de la decisiéon del
Tribunal Arbitral, ni sobre la calificaciéon de los criterios, motivaciones o
interpretaciones expuestos por el mismo.

Al respecto, Caivano'™ sefiala que el objeto de instancia, como surge de las
causales que la habilitan, no es el de revisar el contenido del laudo en cuanto al fondo
de lo resuelto por los arbitros, sino controlar que éstos hayan dado cumplimiento a
determinados recaudos que las legislaciones han considerado indispensables para la
buena administracién de justicia.

En consecuencia, es adecuado que la Comision proponga establecer
expresamente que la anulacién sélo procede sobre aspectos formales del laudo o del
proceso arbitral, pero nunca sobre el fondo de la controversias, es decir, sobre coémo
se resolvio.

2.17. Interposicion del recurso

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO



Articulo 71.- Plazo para la interposicion del recurso de anulaciéon y 6rgano
competentell recurso de anulacién del laudo arbitral debera interponerse dentro de
los diez (10) dias siguientes de notificado el laudo arbitral de primera instancia o en su
caso el laudo arbitral de segunda instancia directamente ante la Sala Civil de la Corte
Superior del lugar de la sede del arbitraje competente al momento de presentar la
anulacién.Cuando se hubiere solicitado la correccidn, integracion o aclaracion del laudo,
el recurso de anulaciéon debera interponerse dentro de los diez (10) dias de notificada
la resoluciéon correspondiente. Articulo 71.- Interposicion del recursoEl
recurso de anulacién se interpone ante la Sala Civil competente de la Corte Superior
del lugar del arbitraje dentro del plazo de quince dias de notificado el laudo de primera
instancia o, en su caso, el laudo arbitral de segunda instancia.Cuando se hubiere solicitado
la correccién, aclaracion, integracion o exclusion del laudo, el recurso de anulacion
debe interponerse dentro de los quince dias de notificada la decisién sobre estas
cuestiones o de transcurrido el plazo para su notificacion sin que los arbitros se hayan
pronunciado. Si los arbitros declararan de oficio la correccidn, aclaracién, integracion
o exclusion, el recurso debe interponerse dentro de los quince dias de notificada la
decision.

En primer lugar, en el articulo 71 del Proyecto Modificatorio se establece un
plazo mayor para la interposicion del recurso de anulacién del laudo arbitral. En
efecto, este nuevo dispositivo otorgaria un plazo de cinco dias adicionales a los diez
establecidos por el articulo 71 de la Ley General de Arbitraje, contados a partir de la
notificacioén del laudo de primera o segunda instancia.

Dicha ampliacién es adecuada sobre todo si tenemos en cuenta que elaborar
un recurso de anulacién requiere de un tiempo considerable, pues debe revisarse
todo el expediente, lo que, en algunos casos, resulta muy complejo.

Extrafia que el Proyecto Modificatorio atun siga haciendo referencia a la Sala
Civil de la Corte Superior como la encargada de resolver la anulacion, ya que
mediante Resolucion Administrativa n.° 006-2004-SP-CS, de fecha 30 de septiembre
de 2004, la competente para conocer los recursos de anulaciéon contra laudos
arbitrales es la Sala Comercial de la Corte Superior.'”

Por otro lado, el articulo 71 del Proyecto Modificatorio precisa que el plazo para
interponer el recurso de anulacion, corre a partir de notificada la resoluciéon que
corrija, aclare, integre o excluya el laudo, siguiendo la 16gica de que la decisiéon que
comprenda una correccion, aclaracion, integracion y exclusion forma parte del laudo,
de conformidad a lo establecido por el articulo 54 del Proyecto Modificatotio.

Asimismo, si transcurre el plazo de tres dias para que los arbitros se
pronuncien en relacién a los recursos de correccion, aclaracion, integracion y
exclusion, sin que ellos resuelvan dichos pedidos, el Proyecto Modificatorio establece



que el plazo de quince dfas para demandar la nulidad se cuenta a partir del
vencimiento de los tres dias. Es decir, aqui también se estaria aplicando una suerte de
silencio negativo.'”

Finalmente, en caso los arbitros hayan resuelto de oficio la correccion,
aclaracion, integracion o exclusion, el plazo de quince dias corre a partir de la
notificacion de la decision, ya que en ese momento recién nos encontramos —en
estricto— frente a un laudo.

2.18. Requisitos de admisibilidad

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 72.- Requisitos de admisibilidadSon requisitos de admisibilidad del recurso
de anulacion:1. La indicacién precisa de las causales de
anulacion, debidamente fundamentadas.2. L a
presentacion de copia simple del laudo arbitral y de las resoluciones que lo corrijan,
integren o aclaren, en su caso.3. La presentacion de la notificacion del laudo
arbitral de instancia unica o del laudo arbitral de segunda instancia, cuando ello proceda
y, en su caso, de sus correcciones, integraciéon o aclaraciones.4. En su
caso, el recibo de pago o comprobante de depdsito en cualquier entidad bancaria, o
tianza solidaria por la cantidad a favor de la parte vencedora, si se hubiera pactado en
el convenio o dispuesto en el reglamento de la institucion arbitral a la que las partes
hubieran sometido la controversia, como requisito para la interposicioén del recurso.En
este mismo escrito se ofreceran los medios probatorios pertinentes.

Articulo 72.- Requisitos de admisibilidadSon requisitos especiales de admisibilidad
del recurso de anulacion:1. La presentacién de copia simple del laudo
arbitral y, en su caso, de las resoluciones sobre correccidn, integracion, aclaracion y
exclusion y de sus respectivas notificaciones.2. L a
indicacion expresa de la causal o las causales de anulacion debidamente sustentadas
con los medios probatorios correspondientes. S6lo pueden ofrecerse documentos.3.
Cualquier otro requisito que haya sido pactado por las partes o previsto en el reglamento

arbitral aplicable.

El articulo 72 del Proyecto Modificatorio establece los requisitos especiales de
admisibilidad del recurso de anulacion.

En efecto, se propone establecer como requisitos: (i) la presentacion de copia
simple del laudo arbitral y, en su caso, de las resoluciones sobre correccion,
integracion, aclaracion —afiadiendo la de exclusion— y de sus respectivas
notificaciones;'”” y (i) la indicacion expresa de la causal o las causales de anulacién
debidamente sustentadas, agregando que para tal sustentacién se necesitara de los
medios probatorios correspondientes, los cuales unicamente podran consistir en
documentos.



En la propuesta de modificacion se hace la precision de que solo se pueden
ofrecer documentos, a diferencia del actual articulo 72 que establece que se pueden
ofrecer los medios probatorios pertinentes, lo que implica que no necesariamente se deba
tratar de documentos, sino de cualquier otro tipo de medio probatorio e incluso
podria hasta ofrecerse la realizaciéon de inspecciones, exhibiciones, etc.

Por otro lado, el articulo 72 del Proyecto Modificatorio propone eliminar
como requisito para la interposicion del recurso, la presentacion del recibo de pago o
comprobante de depdsito o carta fianza a favor de la parte vencedora.

Sin embargo, el Proyecto Modificatorio establece que las partes pueden pactar
requisitos adicionales para garantizar el cumplimiento del laudo, al igual que el
reglamento aplicable, por lo que si las partes quisieran, por ejemplo, el otorgamiento
de una fianza como garantfa del cumplimiento del laudo, deberfan pactarlo de
comun acuerdo en el convenio arbitral o —en todo caso— en el Acta de
Instalacion.

Cabe senalar que pese a que el articulo 72 del Proyecto Modificatorio ha
eliminado la presentacion de la carta fianza como requisito de admisibilidad del
recurso de anulacion, el articulo 83 del referido Proyecto Modificatorio exige una
fianza a efectos de suspender la ejecucion del mismo.'”

2.19. Causales de anulacion

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO
ARTICULO 73.- CAUSALES DE ANULACION DE LOS LAUDOS ARBITRALESEI laudo arbitral sélo
podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que alegue
pruebe:1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que
quien lo pida lo hubiese reclamado conforme al Articulo 39°.2. Que
no ha sido debidamente notificada de la designaciéon de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, siempre y
cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo
sido el incumplimiento u omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la
parte que se considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.3. Que la
composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de las partes, salvo que
dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicion legal de la que las partes no
pudieran apartarse o, a falta de convenio, que no se han ajustado a dicha disposicion,
siempre que la omisiéon haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la
parte que se considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.4. Que
se ha laudado sin las mayorfas requeridas.5. Que
se ha expedido el laudo fuera del plazo siempre que la parte que invoque esta causal lo
hubiera manifestado por escrito a los arbitros antes de ser notificada con el laudo.6.



Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decision
de los arbitros. En estos casos, la anulacion afectara solo a los puntos no sometidos a
decision o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan
sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestioén principal.7.
No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del recurso de
anulaciéon podra anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia
sometida a la decisién de los arbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de
arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1°. La anulacion parcial
procedera solo en el caso de que la parte anulada sea separable del conjunto del laudo.
Articulo 73.- Causales de anulaciénEl laudo arbitral sélo podra ser anulado, cuando
la parte que alegue una causal, pruebe:1. Que el
convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, ineficaz o invalido.2. Que
una de las partes no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o
del desarrollo de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razon,
hacer valer su derecho de defensa.3. Que la composicion del tribunal arbitral o el
desarrollo de las actuaciones arbitrales no se han ajustado al convenio celebrado entre
las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que fuera contrario a una norma
imperativa de esta ley, o en defecto de dicho convenio o reglamento, no se ha ajustado
a lo establecido en esta ley.4. Que el laudo resuelve sobre materias no
sometidas a decision de los arbitros.5. Que el laudo resuelve sobre materias que
manifiestamente, de acuerdo a ley, no son susceptibles de arbitraje.6. Que el
laudo se ha dictado fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento
arbitral aplicable, establecido por los arbitros o, en su defecto, por esta leylLas causales
previstas en los incisos 1, 2 y 3 s6lo seran procedentes si fueron objeto de reclamo
expreso en su momento ante los arbitros por la parte afectada y fueron desestimados.
LLa misma regla se aplica en el caso del inciso 4 si la inclusion de la materia no sometida
a decision de los arbitros fue planteada antes de la emisién del laudo por las partes o
los arbitros conforme al Articulo 39°.En los casos de las causales de los incisos 4 y 5, la
anulacion afectara solamente a las materias no sometidas a arbitraje o no susceptibles
de arbitraje siempre que puedan separarse de las demas. En caso contrario, la anulacién
sera total.La causal prevista en el inciso 5 podra ser apreciada de oficio por la Corte
Superior que conoce del recurso de anulaciéon.la causal prevista en el inciso 6 sélo sera
procedente si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito de manera inequivoca
a los arbitros y su comportamiento en las actuaciones arbitrales posteriores no sea
incompatible con este reclamo.No procede la anulaciéon del laudo si la causal que se
invoca ha podido ser subsanada mediante correccion, aclaracion, integracion o exclusion
del laudo y la parte interesada no cumplié con solicitarlo.

En la Exposicién de Motivos se sefiala que en el articulo 73 del Proyecto
Modificatorio se han ajustado, precisado y redactado con mayor claridad las distintas
causales de anulacién de acuerdo con los estandares internacionales.



En efecto, en el referido articulo 73 se precisan los requisitos y alcances para que
las causales puedan ser atendidas.

El inciso 1 del articulo 73 del Proyecto Modificatorio establece expresamente
una causal de anulaciéon no prevista con anterioridad. Dicha causal esta referida a la
posibilidad de interponer recurso de anulacién contra un laudo cuando el convenio
arbitral sea inexistente, nulo, anulable, ineficaz o invalido.

El articulo 73 de la Ley General de Arbitraje, en vigencia, s6lo contempla el
supuesto de nulidad del convenio arbitral, por lo que la propuesta modificatoria abre
la puerta a la posibilidad de anular el laudo cuando el convenio arbitral también sea
inexistente, anulable, ineficaz o invalido.

Cabe resaltar que para que sea procedente esta causal de anulacién, la misma
debio haber sido objeto de reclamo por la parte que solicita la anulacién del laudo y
dicho reclamo debi6 haber sido desestimado.

El inciso 2 del Proyecto Modificatorio —con palabras mas, con palabras
menos— establece lo mismo que el inciso 2 del articulo 73 de la Ley General de
Arbitraje. Para la procedencia de esta causal de anulacién, aqui también se requiere
que la misma haya sido objeto de reclamo oportuno y que dicho reclamo haya sido
desestimado.

Por otro lado, se propone afiadir al inciso 3 vigente, que constituye causal de
anulacion, el supuesto en el que el desarrollo de las actuaciones arbitrales no se ha haya
ajustado al convenio arbitral o al reglamento arbitral aplicable, salvo que fuera
contrario a normas imperativas, o que dicho desarrollo no se haya ajustado a lo
establecido por la ley.

Al respecto, debe tenerse presente que el procedimiento arbitral (desarrollo de
las actuaciones arbitrales) se rige principalmente por las normas convencionales que
las partes hayan pactado en el convenio arbitral, o por las normas reglamentarias a
las que se hayan sometido. Sin embargo, la libertad en este aspecto no es ilimitada:
no pueden pactarse normas de procedimiento que alteren la igualdad de las partes, o
que importen una afectacién al derecho de defensa, etc.'”

Luego, el inciso 4 del Proyecto Modificatorio contempla el supuesto regulado
por el actual inciso 6. Pero a diferencia del actual inciso 0, el inciso 4 del Proyecto
Modificatorio no distingue entre materia sometida expresamente a la decision de los
arbitros y materia sometida implicitamente a la decisién de los arbitros.

En relacién al inciso 5 del Proyecto Modificatorio, debemos sefialar que es correcto
que se establezca que dicha causal puede ser apreciada de oficio por la Corte Superior



que conoce el recurso. La facultad del Juez de declarar de oficio el laudo porque en él se
resuelven materias manifiestamente no arbitrables, sigue la linea de lo establecido por

el articulo 220 del Cédigo Civil, sobre nulidad de oficio.

Finalmente, en el ultimo parrafo del articulo 73 propuesto, se establece
expresamente que no procedera la anulacion del laudo si la causal que se invoca ha
podido ser subsanada mediante correccioén, aclaracion, integracién o exclusion del
laudo, y la parte interesada no cumplié con solicitarlo.

Dentro de tal orden de ideas, siempre resultara necesario, antes de interponer
el recurso de anulacion, que se solicite la correccidn, aclaracion, integracion o
exclusion del mismo. Sélo si tales recursos no fueron suficientes para proteger los
intereses de la parte, se podra demandar la anulacién del laudo.

Como resulta evidente, este punto se relaciona con lo regulado por el inciso 4
del referido Proyecto. En efecto, el inciso 4 establece que procede nulidad cuando el
laudo resuelve sobre materias no sometidas a decision de los drbitros. De esta manera, la parte
que pretende la anulaciéon del laudo por esta causal, debe —antes de demandar la
anulacion— solicitar la exclusion de aquellas materias no sometidas a la competencia
de los arbitros, dentro del plazo establecido por el articulo 54 del Proyecto
Modificatorio. Sélo en el supuesto de que se desestime el recurso de exclusion, la
parte podria solicitar la anulacion del laudo.

En consecuencia, con lo establecido en el dltimo parrafo del articulo 73 del
Proyecto Modificatorio se busca que la parte intente que el laudo sea subsanado por
los propios arbitros, antes de recurrir a la anulacién del laudo. Es decir, se busca no
demorar —a través de tinterilladas— la ejecucion del laudo.

2.20. Traslado

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO
ArTicuLO 75.- TRASLADOAdmitido a tramite el recurso de anulacion, la Sala correra
traslado del mismo a la otra parte por cinco (5) dfas para que exponga lo conveniente
a su derecho y ofrezca las pruebas que desea actuar.Con la contestacion o sin ella, los
medios probatorios admitidos se actuaran en el plazo maximo de diez (10) dias.
Articulo 75.- TrasladoAdmitido a tramite el recurso de anulacién, la Corte Superior
correra traslado a la otra parte por el plazo de quince dias para que exponga lo
conveniente a su derecho y ofrezca los medios probatorios correspondientes. Solo
pueden ofrecerse documentos.

Este articulo amplia el plazo de 5 a 15 dias, para que la parte que no interpuso
el recurso de anulacién, exponga lo conveniente a su derecho y ofrezca los medios
probatorios necesarios.



Asi como es compleja la revision del expediente arbitral, a fin de elaborar la
respectiva demanda de anulacion, también resulta compleja la elaboracion de la
respectiva contestacion.

Como se puede apreciar, dicha modificacion establece la igualdad de las partes
en relacion al plazo que se les concede, igualdad que no se respeta en la actual Ley
General de Arbitraje, pues que otorga un plazo de 10 dias para interponer la
demanda y de so6lo 5 para contestarla.

Por otro lado, el demandado en el proceso de anulacién del laudo sélo podra
ofrecer documentos como medios probatorios, al igual que la parte demandante, tal
como lo establece el inciso 2 del articulo 72 del Proyecto Modificatorio.

En tal sentido, se elimina de la redaccion del articulo propuesto toda referencia
a plazo alguno para la actuacion de medios probatorios, a diferencia de lo que se
encuentra regulado por el articulo 75 de la Ley General de Arbitraje en actual
vigencia.

2.21. Consecuencias de la anulacion

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 78.- Consecuencias de la anulaciénAnulado el laudo arbitral, se procedera
de la siguiente manera:1. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal
establecida en el inciso 1) del Articulo 73°, la competencia del Poder Judicial quedara
restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes.2. Si el
laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 2) del Articulo 73°, el
Poder Judicial remitira la causa a los arbitros para que éstos reinicien el arbitraje en el
estado en que se cometio la violacion.3. Si el
laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 3) del Articulo 73°,
queda expedito el derecho de las partes para proceder a una nueva designacion de los
arbitros.4. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal
establecida en el inciso 4) del Articulo 73°, el Poder Judicial remitira la causa a los
arbitros para que se pronuncien con las mayorfas requeridas.5. Si el
laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 5) del Articulo 73° la
competencia del Poder Judicial quedara restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes.6.
Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 6) del Articulo
73°, la competencia del Poder Judicial quedara restablecida, salvo acuerdo distinto de
las partes.”. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal
establecida en el inciso 7) del Articulo 73°, la competencia del Poder Judicial quedara
restablecida. Articulo 78.- Consecuencias de la
anulaciéonAnulado el laudo arbitral se procedera de la siguiente manera:1. Si el
laudo arbitral se anula por la causal prevista en el inciso 1 del Articulo 73° la materia



que fue objeto de arbitraje podra ser demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto
de las partes.2. Si el laudo arbitral se anula por la causal prevista
en el inciso 2 del Articulo 73° los arbitros deben reiniciar el arbitraje desde el momento
en que se cometio la violacion manifiesta del derecho de defensa.3. Si el
laudo arbitral se anula por la causal prevista en el inciso 3 del Articulo 73°, las partes
deberan proceder a una nueva designacién de arbitros o, en su caso, los arbitros
deberan reiniciar el arbitraje en el estado en que se produjo la inobservancia del convenio,
del reglamento, de la regla o de la norma aplicable.4. Si el
laudo arbitral o parte de él se anula por la causal prevista en el inciso 4 del Articulo 73°,
la materia no sometida a arbitraje podra ser objeto de un nuevo arbitraje de estar
contemplada en el convenio arbitral. De lo contrario, y salvo que las partes acuerden lo

contrario, la materia podra ser demandada judicialmente.5. Si el
laudo arbitral se anula por la causal prevista en el inciso 5 del Articulo 73°, la materia no
susceptible de arbitraje podra ser demandada judicialmente.6. Si el

laudo arbitral se anula por la causal prevista en el inciso 6 del articulo 73 y es de
aplicacion un convenio arbitral, cualquiera de las partes podra solicitar un nuevo arbitraje.
De no existir convenio vigente y no mediar acuerdo distinto de las partes, podra
demandarse judicialmente.Sin embargo, en cualquier caso, dentro de los quince dias
siguientes de notificada la resolucién que anula el laudo las partes pueden convenir que
sobre la base de las actuaciones la Sala de la Corte Superior que conoci6 del recurso de
anulaciéon resuelva en unica instancia sobre el fondo de la controversia.l.a anulacién
del laudo no perjudica los medios probatorios actuados en el proceso arbitral, los que
podran ser apreciados a discrecion por los nuevos arbitros o, en su caso, por la autoridad
judicial.

Si bien los numerales de este articulo no reproducen el contenido del articulo
78 de la Ley General de Arbitraje, tampoco ha habido una variacién sustancial en el
mismo.

En efecto, el articulo 78 del Proyecto Modificatorio es mas preciso y ordenado
al ocuparse de las consecuencias de la anulacion.

En el supuesto regulado por el inciso 1 del articulo 73, la materia que fue
objeto del arbitraje puede ser demandada ante el Poder Judicial. Notese que es una
tacultad de las partes el ir al Poder Judicial, ya que ellas podrian pactar un nuevo
convenio arbitral en el que se acuerde someter a arbitraje aquellas controversias que
fueron objeto de pronunciamiento en el laudo anulado.

Si el laudo se anula en virtud de la causal prevista en el inciso 2 del articulo 73,
se debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que se viol6 el derecho de defensa,
reasumiendo jurisdiccion.



Ahora bien, si el laudo arbitral se anula en razoén de la composicion del
Tribunal Arbitral, las partes deberan proceder a una nueva designacion, de
conformidad con lo establecido en el convenio arbitral o a lo establecido en el
reglamento arbitral aplicable o de acuerdo a lo establecido en la Ley.

En cambio, si el laudo se anula en razoén de que el desarrollo de las actuaciones
arbitrales no se ajust6 a lo establecido en el convenio arbitral, o en el reglamento
arbitral aplicable o en la norma aplicable, los arbitros deberan reiniciar el arbitraje en
el estado en que se produjo la referida inobservancia.

Por otro lado, si el laudo se anul6 porque la materia sobre la cual se resolvié no
estaba sometida a la decision de los arbitros, dicha materia podra ser objeto de un
nuevo arbitraje si asi lo acuerdan las partes en un nuevo convenio arbitral. De no
celebrarse un nuevo convenio arbitral, la materia podra ser demandada
judicialmente.

Por el contrario, si el laudo arbitral se anula porque la materia sobre la cual se
pronuncio no era susceptible de arbitraje, las partes sélo podran someter dicha
controversia al Poder Judicial.

Finalmente, si el laudo se anula porque fue emitido fuera del plazo pactado
por las partes, o por el previsto en el reglamento arbitral o por la norma aplicable,
cualquiera de las partes podra solicitar un nuevo arbitraje. De no existir convenio
arbitral vigente y no mediar acuerdo distinto de las partes, la controversia podra
demandarse judicialmente.

La Comisién sefiala que con estos supuestos se pretende dar a las partes
bastante flexibilidad, para que ellas puedan regular —en varias de las causales— los
efectos de las mismas, en base al principio de autonomia privada.

Sin embargo, algo que llama la atencién es que el Proyecto Modificatorio
establece que las partes se encuentran facultadas para solicitar —de comun
acuerdo—, dentro de los quince dias siguientes de notificada la resolucién que anula
el laudo, que la Sala de la Corte Superior que conoci6 del recurso de anulacion
resuelva —en unica instancia— sobre el fondo de la controversia.

Al respecto, la Exposicion de Motivos no brinda mayores alcances sobre el por
qué se ha otorgado esa facultad a las partes.

Sin embargo, creemos que esta posibilidad que se brinda a las partes se
fundamenta en el principio de autonomia privada, ya que ellas —luego de anulado
un laudo— no estan obligadas a reiniciar el proceso o a continuatlo.



Asimismo, recordemos que el arbitraje tiene como uno de sus pilares
fundamentales la confianza que las partes tengan en relacion a los arbitros. Si las
partes —luego de la anulacién del laudo— no conffan en los arbitros que deberfan
reasumir el arbitraje, pareciera l6gico que ellas pudieran acordar que sea la Sala que
anul6 el laudo, la encargada de conocer los temas de fondo.

Dicha opcién que se brinda a las partes se basaria —precisamente— en la
confianza que habria generado en las partes el actuar de los magistrados de la Sala
Comercial.

Cabe precisar que si bien la Sala conoceria los temas de fondo, su
pronunciamiento no deberia ser considerado como una apelaciéon o como una
instancia de alzada.

Sin embargo, debemos admitir que este constituye un tema en extremo
discutible.

Finalmente, el articulo 78 del Proyecto Modificatorio establece que la anulacion
del laudo no perjudica los medios probatorios actuados en el proceso arbitral; por
ello, éstos podran ser apreciados a discrecion por los nuevos arbitros o, en su caso,
por la autoridad judicial.

2.22.Medida cautelar en sede judicial

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 79.- Medida cautelar en sede judiciall.as medidas cautelares solicitadas a
una autoridad judicial antes de la iniciacién del arbitraje no son incompatibles con el
arbitraje ni consideradas como una renuncia a éL.A estos efectos, seran de aplicacion
las disposiciones sobre Proceso Cautelar contenidas en el Codigo Procesal Civil, con la
salvedad de que ejecutada la medida antes de iniciado el proceso arbitral, el beneficiario
debera requerir a la otra parte el nombramiento de él o los arbitros o gestionar la
iniciacion del arbitraje de conformidad con el reglamento de la institucion arbitral
encargada de la administracién del arbitraje, dentro de los diez (10) dias posteriores a
dicho acto.Si el beneficiario no cumple con lo indicado en el parrafo anterior o cumplida
la exigencia el proceso arbitral no se inicia dentro de los cuatro meses de ejecutada la
medida, ésta caduca de pleno derecho. Articulo 79.- Medida cautelar en sede
judiciall.as medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la instalacion
del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una
renuncia a él.Ejecutada la medida, la parte beneficiada debe iniciar el arbitraje dentro
de los diez dias siguientes, si no lo hubiere hecho previamente. Si no lo hace dentro de
este plazo o, habiendo cumplido con hacetlo, no se instala el tribunal arbitral dentro de
cuatro meses de ejecutada la medida, ésta caduca de pleno derecho.Instalado el tribunal
arbitral, cualquiera de las partes puede informar a la autoridad judicial de esta instalacion



con copia del acta respectiva y pedir la remision a los arbitros del expediente del
proceso cautelar. La autoridad judicial, esta obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo
en el estado en que se encuentre al tribunal arbitral.

Segun la Exposicion de Motivos, con el articulo 79 del Proyecto Modificatorio se
busca regular de manera mas precisa y clara las medidas cautelares solicitadas a una
autoridad judicial.

En el primer parrafo del referido articulo se cambia la expresion antes de la iniciacion
del arbitraje por 1a de antes de la instalacion del tribunal arbitral,

Al respecto, la Exposicion de Motivos no explica el por qué del cambio.

Sin embargo, consideramos que la Comisiéon ha propuesto dicha modificacion,
habida cuenta de que hasta antes de la instalacion del Tribunal Arbitral, las partes sélo
pueden recurrir al Juez, a fin de solicitar alguna medida cautelar, en razén de que su
competencia deriva de la fuerza del Estado (jurisdiccion ordinaria).

Recién con la Instalacion del Tribunal Arbitral, dicho 6érgano asume la competencia
para resolver la controversia sometida a arbitraje.

En tal sentido, la jurisdicciéon del Tribunal Arbitral alcanza, obviamente, a las
cuestiones que fueron sometidas a su conocimiento y a las que puedan considerarse
accesorias de aquéllas, tales como las medidas cautelares.

Al respecto, Caivano'®

sostiene que el dictado de una medida cautelar es, sin
duda, un accesorio de las cuestiones que las partes sometieron a los arbitros, ya que la
medida tiene como proposito asegurar los derechos debatidos ante esa jurisdiccion;
no tiene caracter auténomo, sino que su fin es la garantia del desarrollo o del resultado

de un proceso distinto.

Asi, segun el citado autor, no quedan dudas tampoco de que las medidas cautelares
estan comprendidas dentro de aquellas cuestiones respecto de las cuales los arbitros
tienen jurisdiccion, en especial por aplicacion de la regla conforme ala cual es competente
para dictar las medidas precautorias el que deba conocer en el proceso principal.

Si se hubiera dejado la expresion original, es decir, antes de la iniciacion del arbitraje,
tendrfamos que el Juez es competente para conceder medidas cautelares sélo hasta
antes de la fecha de recepcion de la solicitud para someter una controversia a arbitraje, ya que
segun el primer parrafo del articulo 33 del Proyecto Modificatorio, esa es la fecha de
inicio del arbitraje.



Con ello, las partes no tendrian a quien recurrir a fin de solicitar una medida
cautelar, durante el lapso que medie entre el inicio del arbitraje (entendido como la
techa de recepcion de la solicitud) y la instalacion del tribunal arbitral (momento en el
cual el Tribunal Arbitral asume competencia).

En efecto, como se sabe, pueden pasar varios dias e incluso varias semanas
entre: (1) el momento en que una de las partes solicita a su contraparte someter a
arbitraje sus controversias, en virtud de un convenio arbitral celebrado por ambas; y
(if) el momento en que se lleva a cabo la Audiencia de Instalacioén del Tribunal Arbitral.

Dentro de tal orden de ideas, consideramos adecuada la precisién efectuada en
el primer parrafo del articulo 79.

Otro punto a destacar, es que se haya mantenido la norma que establece que la
solicitud de una medida cautelar a la autoridad judicial no implica renuncia al
arbitraje.

En efecto, si no se mantuviera dicha precision, el hecho de que una de las
partes solicite al Juez una medida cautelar, podria conducir a que se considere
prorrogada tacitamente la competencia de los arbitros a favor del Juez y se estime
renunciada la jurisdiccion arbitral.

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 79 del Proyecto Modificatorio
contempla de forma mas clara los supuestos regulados por el segundo y el tercer
parrafo del articulo 79 de la Ley General de Arbitraje.

De acuerdo a la modificaciéon propuesta, el beneficiario de la medida cautelar
tiene diez dfas para iniciar el arbitraje, es decir, para solicitar a su contraparte el
sometimiento a arbitraje de sus controversias. Ahora bien, si el beneficiario no cumple
con la solicitud de arbitraje dentro de los diez dias o, habiendo cumplido con dicho
requisito, el Tribunal Arbitral no se instala dentro de los cuatro meses de ejecutada la
medida cautelar, ésta caduca de pleno derecho.

En cambio, con la actual redaccion del articulo 79 de 1a Ley General de Arbitraje,
el beneficiario de la medida cautelar tiene diez dias para: (i) requerir a su contraparte el
nombramiento del arbitro o de los arbitros; o (i) gestionar el inicio del arbitraje.

Segun el primer supuesto del dltimo parrafo del articulo 79 de la Ley General de
Arbitraje, st el beneficiario no cumple con lo indicado en el parrafo anterior, es decir,
con requerir el nombramiento de arbitros o con gestionar el inicio del arbitraje, la medida
cautelar caduca de pleno derecho.



El segundo supuesto consiste en que si a pesar de haber cumplido la exigencia,
es decir, a pesar de haber requerido el nombramiento de 4rbitros o de haber gestionado
el inicio del arbitraje, éste no se inicia dentro de los cuatro meses de ejecutada la
medida, ésta también caduca de pleno derecho.

Sin embargo, la Ley General de Arbitraje no explica qué debe entenderse por
gestionar el inicio del arbitraje.

En tal sentido, consideramos adecuada la redacciéon propuesta para el segundo
patrafo del articulo 79, ya que se deja de lado conceptos ambiguos, como el de gestionar
el inicio del arbitraje.

En efecto, teniendo en cuenta que —segun el primer parrafo del articulo 33 del
Proyecto Modificatorio— el inicio del arbitraje debe entenderse como la fecha de recepcion
de la solicitud para someter una controversia a arbitraje, es correcto que la Comision haya
eliminado el término gestionar.

Para concluir nuestros comentarios en torno al segundo parrafo propuesto,
debemos decir que es acertado que se haya mantenido la caducidad, ya que ninguna
de las partes debe abusar de la via ordinaria para solicitar medidas cautelares, si es que
se pacto la via arbitral.

Como ya hemos advertido, el inico competente para dictar las medidas cautelares
es el que va a conocer el proceso principal. En tal sentido, si —en virtud del convenio
arbitral celebrado por las partes— el que va a conocer las controversias es un Tribunal
Arbitral, es éste el que debe dictar la medida cautelar.

Solo de manera excepcional, se otorga la posibilidad de que —antes del inicio
del arbitraje— se pueda acudir al Juez para que sea éste el que dicte la medida cautelar.
En efecto, sélo en aquellos casos en los que la demora (tiempo que tomara solicitar el
arbitraje y que se instale el Tribunal Arbitral) pueda hacer peligrar el cumplimiento de la
decision definitiva, cabe que sea el Juez el que dicte la medida cautelar.

En tal sentido, la caducidad es una especie de sancién para aquél que consiguid
se dicte una medida cautelar a su favor y no tuvo la diligencia (o el interés) de que el
Tribunal Arbitral se instalara. Consideramos que el mantener un plazo de cuatro meses
para la caducidad del derecho resulta acertado, ya que dicho plazo —a nuestro
entender— es tiempo suficiente para que la parte beneficiada con la medida cautelar
solicite el inicio del arbitraje, se nombre a los arbitros y se instale el respectivo Tribunal.

Por otro lado, cabe senalar que en el articulo propuesto ya no se establece que
sean de aplicacion las disposiciones sobre el proceso cautelar del Codigo Procesal

Civil.



Finalmente, a diferencia de la norma vigente, el Proyecto Modificatorio propone
incluir que una vez que se ha instalado el Tribunal Arbitral, cualquiera de las partes
pueda informar de esto al Juez y solicitar que se remita a los arbitros el expediente
cautelar en el estado en que se encuentre.

2.23.Medida cautelar en sede arbitral

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 81.- Medida cautelar en sede arbitralEn cualquier estado del proceso, a
peticién de cualquiera de las partes y por cuenta, costo y riesgo del solicitante, los
arbitros podran adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias para asegurar
los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. Los arbitros
puede exigir contracautela a quien solicita la medida, con el propésito de cubrir el pago
del costo de tal medida y de la indemnizacién por dafios y perjuicios a la parte contraria,
si su pretension fuera declarada infundada en el laudo.Contra lo resuelto por los arbitros
no procede recurso alguno. Para la ejecucion de las medidas, los arbitros pueden solicitar
el auxilio del Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario
adoptar las medidas. El Juez por el solo mérito de la copia del convenio arbitral y de la
resolucion de los arbitros, sin mas tramite procedera a ejecutar la medida sin admitir
recursos ni oposicion alguna. Articulo 80.- Medida cautelar en sede
arbitralUna vez instalado el tribunal arbitral, a peticién de cualquiera de las partes, los
arbitros podran dictar las medidas cautelares que consideren necesarias para garantizar
la eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime conveniente para asegurar
el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.El
tribunal arbitral, antes de resolver, correra traslado de la solicitud a la otra parte por el
plazo de cinco dias. Sin embargo, podra adoptar una medida cautelar sin la necesidad
de correr traslado, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de proceder de esa
forma para garantizar que la medida no se frustre. En estos casos, una vez ejecutada la
medida cautelar, sélo podra interponerse contra la decisién recurso de reposicion.El
tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas
cautelares que haya dictado, asi como las medidas cautelares dictadas por la autoridad
judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes. Los arbitros asumen
competencia sobre cualquier solicitud de medida cautelar en tramite o en apelacion
una vez producida la instalaciéon del tribunal arbitral. I.a demora en la remision del
expediente del proceso cautelar no impide a los arbitros pronunciarse sobre la medida
cautelar solicitada o impugnada.

El articulo 81 de la Ley General de Arbitraje sefiala que en cualquier momento
del proceso los arbitros podran, a peticion de parte, adoptar medidas cautelares para
garantizar el resultado del proceso. Podran, ademas, exigir contracautela a quien
solicita la medida para cubrir el pago de ésta y una eventual indemnizacién para la
contraparte, si es que la pretension del solicitante fuera declarada infundada.



Adicionalmente, la norma establece que frente a esta decision arbitral no procede
ningun recurso.

Por su parte, el Proyecto Modificatorio, en su articulo 80, contintia con la logica
de la norma vigente al sefialar que el Tribunal Arbitral podra dictar medidas cautelares,
a pedido de cualquiera de las partes. Es decir, ninguna de las normas permite que los
arbitros adopten tales medidas de oficio.

Ademas, el Proyecto Modificatorio prevé, como sucede en la Ley actual, la
posibilidad de que el Tribunal Arbitral exija las garantias necesarias para el resarcimiento
de los eventuales dafios y perjuicios que la ejecucion de la medida pudiera ocasionar.

Sin embargo, el articulo 80 del Proyecto Modificatorio cambia la expresion en
cualquier estadlo del proceso pot la de una vez instalado el tribunal arbitral, es decir, la
Comision precisa —con acierto— que la instalacién del Tribunal Arbitral es el punto
de quiebre para pedir y decidir medidas cautelares en via judicial o arbitral.

En efecto, el articulo 81 de la Ley General de Arbitraje no establecia
expresamente a partir de qué momento las partes podian solicitar una medida
cautelar al Tribunal Arbitral, por lo que se tenia que recurrir al articulo 79 de la citada
Ley, precepto que establece que las medidas cautelares se solicitan al Juez hasta antes
dela iniciacion del arbitrage.

Ahora bien, como ya hemos sefialado en el punto 2.22. del presente articulo,
en virtud de las modificaciones que se proponen para el primer parrafo del articulo
33 del Proyecto Modificatorio, el articulo 79 también se deberfa modificar, en el
sentido de que las medidas cautelares se solicitan al Juez hasta antes de la instalacion

del Tribunal Arbitral '

Dentro de tal orden de ideas, consideramos adecuada la precisién propuesta
para el articulo 80 del Proyecto Modificatorio. En efecto, resulta pertinente que se
establezca de manera expresa que es recién con la instalaciéon del Tribunal Arbitral,
cuando este 6rgano tiene la competencia para conceder medidas cautelares, a fin de
garantizar el cumplimiento del futuro laudo.

Por otro lado, el Proyecto Modificatorio establece el procedimiento que el
Tribunal Arbitral debera seguir al recibir una solicitud de medida cautelar. De esta
manera, se seflala que el Tribunal Arbitral tendra un plazo de cinco dias para correr
traslado de la solicitud a la otra parte. Sin embargo, la norma alberga la posibilidad de
que el Tribunal Arbitral dicte la medida cautelar sin correr traslado de la misma,
siempre y cuando, la parte solicitante justifique la necesidad de tal proceder.



Tal como lo establece la Exposicion de Motivos, lo que se busca con dicha
propuesta es preservar el principio de audiencia y contradiccion, ya que como regla
debe escucharse a la otra parte antes de resolver, salvo cuando proceder de esta
manera (corriendo traslado a la contraparte por el plazo de cinco dfas) implique la
posibilidad de que la medida cautelar solicitada se frustre o ya no cumpla con su
objetivo, es decir, con garantizar el cumplimiento del futuro laudo.

Sin embargo, cabe precisar que si el Tribunal Arbitral dictase una medida
cautelar sin escuchar a la otra parte (es decir, en los casos de excepcion), se le
concede expresamente la posibilidad de impugnar dicha decision a través del recurso
de reposicion, a diferencia de lo establecido por la Ley General de Arbitraje en
vigencia, que establece que contra lo resuelto no procede recurso alguno.

El aporte mas importante que plantea el articulo 80 del Proyecto Modificatotio
lo encontramos en su tercer parrafo. Aqui se establece la posibilidad de que los arbitros
modifiquen, sustituyan y dejen sin efecto las medidas cautelares dictadas por ellos, asi
como también, las medidas adoptadas por los jueces, aun cuando se trate de decisiones
tirmes.

Como resulta evidente, todo ello implica mayores atribuciones de los arbitros,
ya que se les estarfa facultando a contravenir una decision jurisdiccional.

Segun la Exposicion de Motivos, de esta manera se deja en claro que sea que
estemos ante una solicitud de medida cautelar no resuelta o ante la apelacion de una
solicitud cautelar ya decidida por el Poder Judicial, corresponde a los arbitros resolver
la concesion o el rechazo de la misma o de la apelaciéon que esté pendiente.

Cabe precisar que dicha modificacién se vincula con el hecho de que a partir
de la instalacion del Tribunal Arbitral, éste asume plena competencia sobre todo lo
relacionado a la controversia que las partes han puesto en su conocimiento, es decir,
sobre las cuestiones principales, asi como sobre las cuestiones accesorias.

Por otro lado, debemos sefialar que el articulo 80 del Proyecto Modificatorio —
a diferencia del articulo 81 de la Ley General de Arbitraje— ya no establece que para la
ejecucion de las medidas, los arbitros pueden solicitar el auxilio del Juez Especializado
en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las medidas.

El articulo 81 de la Ley General de Arbitraje —al igual que el articulo 75 de la
antigua Ley General de Arbitraje— ha generado controversia acerca de las facultades
de los arbitros para adoptar y ejecutar medidas cautelares.

Al respecto Cantuarias y Aramburd,'™ sostienen que bien puede afirmarse que lo
logico seria que los arbitros pudieran adoptar y ejecutar ellos mismos sus propias



decisiones porque finalmente las partes han decidido confiar en ellos la resolucién de
sus conflictos. Sin embargo, también serfa valido afirmar que una amplia libertad en los
arbitros no permitirfa asegurar una adecuada defensa de terceros ajenos al proceso
arbitral y que ademas en la practica resulta poco viable y peligroso que se dé a los
arbitros (que potencialmente pueden ser todas las personas mayores de 18 afos)
tacultades de coercion, como puede ser la posibilidad de entrar a una casa y secuestrar
los bienes que ahi se encuentran.

Ambas posiciones, segun los referidos autores, son correctas dependiendo por
donde se mire: los que se preocupan unicamente por las partes insistirin en que se
otorgue a los arbitros mayores facultades y, los que buscan proteger a los terceros,
consideraran prudente que sea el Juez (persona debidamente identificada y con la
debida competencia otorgada por el Estado), el que proceda a adoptar y ejecutar las
medidas cautelares.

La decision de la Comision, plasmada en el articulo 80 del Proyecto Modificatorio,
pareceria ser la de evitar cualquier tipo de injerencia por parte del Poder Judicial en el
arbitraje. En tal sentido, ha optado por eliminar la posibilidad de los arbitros de solicitar
el auxilio del Juez, en lo relacionado con la ejecucién del laudo.

Nosotros consideramos que resulta peligroso que los arbitros también tengan la
facultad de ejecutar las medidas cautelares, ya que ello implicaria —en algunos casos—
que terceros ajenos al proceso arbitral (ya que no suscribieron el convenio arbitral) se
puedan ver afectados por la decision adoptada por los arbitros.

Hay que tener en cuenta de que los jueces tienen no sélo la facultad de conocer
y resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion, sino también la de hacer cumplir
forzadamente sus decisiones, haciendo uso —de ser necesario— de la fuerza publica.

¢Imaginamos a los tribunales arbitrales —ellos mismos— oficiando a la Policia
Nacional y ésta, por el solo mérito del oficio, acatando la dispuesto por loa arbitros?

Prefeririamos que esto no sea asi.

Tal como ensefia Caivano,'® dicha atribucién implica hacer uso de la fuerza
coercitiva que emana del atributo de soberania del Estado, que sus 6rganos ejercen
con caracter monopolico. Sabido es que los arbitros carecen de imperium. Si bien tienen
jurisdiccién para sustanciar y decidir las causas que versan sobre cuestiones
comprometidas, no pueden utilizar la fuerza coercitiva del Estado para garantizar el
cumplimiento de sus decisiones. Esta circunstancia constituye una limitante para aquellos
casos en que es necesario utilizar la fuerza legal para imponer alguna decision.



Dentro de tal orden de ideas, consideramos desacertado eliminar la posibilidad
de que los arbitros puedan contar con el auxilio del Juez para ejecutar las medidas
cautelares. Ello, pues si un laudo arbitral no se acata voluntariamente, es obvio que su
ejecucion tendria que ser forzoso y —por tanto— con el auxilio de la fuerza publica.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar que causa cierta extrafieza el que
se haya regulado la medida cautelar en sede arbitral en el articulo 80 del Proyecto
Modificatorio y no en el 81, siguiendo la numeracién que tiene actualmente dicho
tema en la Ley General de Arbitraje.

Consideramos que ello debe haber obedecido a un error de digitaciéon y que
—en efecto— el articulo que deberfa corresponder al tema de la medida cautelar en
sede arbitral es el 81, ya que la Disposiciéon Derogatoria del Proyecto
Modificatotio'* no incluye al articulo 80 de la Ley General de Atrbitraje, precepto que
establece que «cuando las partes celebren contrato de secuestro respecto de los bienes que
constituyen el objeto de litigio, se entenderd que las referencias al Juez en los Articulos 1861,
1862, 1864y 1865 del Codigo Civil lo son al arbitro o tribunal arbitraly.

Dicha norma, es decir, el articulo 80 de la Ley General de Arbitraje, no presenta
problema alguno en la practica, ya que simplemente reconoce que los arbitros seran los
encargados de regular todo lo relacionado con el contrato de depdsito de un bien que
es objeto de conflicto ante los propios arbitros.

2.24. Cumplimiento del laudo

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 83.- Ejecucion del laudoEl laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene
valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde
su notificaciéon a las partes.Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o
partes a quienes corresponda hacerlo, el interesado podra solicitar su ejecucion forzosa
ante el Juez Especializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda
en la fecha de la solicitud, cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios
arbitros o por la institucién organizadora en rebeldia del obligado, con las facultades
que [a] aquéllos o a ésta se le hubiesen otorgado en el convenio.

Articulo 82.- Cumplimiento del laudoSi la parte obligada no cumple con lo ordenado
por el laudo, en la forma y en los plazos establecidos, o si no se hubiera establecido
plazos especificos dentro de los tres dias de notificada, la parte interesada podra pedir
la ejecucion a la autoridad judicial competente, salvo que sea de aplicacion el articulo

84.

En primer lugar, debemos senalar que llama la atenciéon que el articulo 82 del
Proyecto Modificatorio trate sobre el cumplimiento del laudo y no sobre la medida cautelar



estando pendiente el recurso de anulacion o el recurso de apelacion, materia que esta regulada en
el articulo 82 de la Ley General de Arbitraje.'®

Teniendo en cuenta que el articulo 82 de la Ley General de Arbitraje no es uno
de los articulos que el Proyecto Modificatotio propone derogar,'™ creemos que aqui
también se estarfa presentando un error de digitacion, dada la importancia del referido
articulo 82 de la Ley General de Arbitraje.

Ahora bien, hecha dicha precision, debemos sefialar que el articulo 82 del Proyecto
Modificatorio estarfa variando —aunque la Exposicién de Motivos no se pronuncia al
respecto— el articulo 83 de la Ley General de Arbitraje.

En primer lugar, a diferencia del primer parrafo del articulo 83 de la Ley General
de Arbitraje, en el Proyecto Modificatorio ya no se sefiala que «el laudo arbitral consentido
o giecutoriado tiene valor equivalente al de una sentenciay es eficazy de obligatorio cumplimiento
desde su notificacion a las partes».

Si bien es unanime en doctrina que un laudo arbitral consentido o ejecutoriado
tiene valor equivalente al de una sentencia y que, por ello, su cumplimiento es obligatorio
desde que las partes toman conocimiento de su contenido, consideramos que el articulo
82 del proyecto Modificatorio no debid eliminar el primer parrafo del articulo 83 de la
Ley General de Arbitraje.

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 83 establece que si lo ordenado en
el laudo no se cumple por la parte a quien corresponde hacerlo, el interesado podra
solicitar su ejecucion forzosa ante el Juez Especializado en lo Civil.

En ese sentido, mas alla de que en el Proyecto Modificatorio se indica que el
pedido de ejecucion (entendemos que forzosa, a pesar de que en la propuesta no se
sefiala expresamente) se dirige a la autoridad judicial competente, dejando de lado la expresion
ante el Juez Especializado en lo Civil, 1o relevante de la propuesta es que se establece un
plazo de 3 dias a partir de la notificaciéon del laudo, para que la parte interesada en el
cumplimiento del mismo solicite la ejecucion, salvo que sea aplicable el articulo 84.'

Al respecto, la Exposicion de Motivos tnicamente senala que el articulo 82 del
Proyecto Modificatorio contempla un plazo supletorio para el cumplimiento del laudo
luego de notificado.

En efecto, las partes pueden pactar un plazo distinto (en el convenio arbitral o
en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral) o el reglamento arbitral del Centro que
administra el proceso puede establecer un plazo distinto; sin embargo, en el supuesto
de que no exista plazo alguno para el cumplimiento de laudo, se aplicaria el plazo de 3
dias que la propuesta contempla.



2.25.- Garantia de cumplimiento

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 83.- Garantia de cumplimientola
interposicion del recurso de anulaciéon no suspende la obligaciéon de cumplimiento del
laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuando la parte que impugna el laudo y
solicite la suspensiéon cumpla con el requisito pertinente acordado por las partes o
establecido en el reglamento arbitral al que se hubieran sometido como garantia. Al
admitir a tramite el recurso la Sala verificara el cumplimiento del requisito y, de ser el
caso, concedera la suspension.Cuando no estuviera estipulado requisito alguno, a pedido
de parte, la Sala concedera la suspension si se consigna la obligaciéon debida o si se
presenta fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizacién automatica a favor
de la otra parte con vigencia no menor de seis meses renovable por todo el tiempo
que dure el tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de la condena
contenida en el laudo.Si una parte o el total de la condena es puramente declarativa o
no es valorizable en dinero o si requiere de liquidacién o determinaciéon que no sea
solamente una operacion matematica, los arbitros sefialaran un monto razonable en el
laudo para consignar o constituir fianza bancaria y suspender su ejecucion, salvo
disposicion distinta de las partes. En estos casos, o cuando los arbitros no hubieran
seflalado el monto, la parte impugnante podra pedir la determinaciéon o graduacion
del mismo a la Sala de la Corte Superior que conoce del recurso, quien luego de correr
traslado a la otra parte por tres (3) dias, fijara el monto definitivo en decisiéon
inimpugnable.lLa garantia constituida debera renovarse antes de su vencimiento mientras
se encuentre en tramite el recurso, bajo apercibimiento de ejecucion.Si el recurso de
anulacién es desestimado, la Sala entrega a la parte acreedora el certificado de
consignacion o el titulo de ejecucion de la garantia. En caso contrario lo devuelve a
quien la entrego.

Tal como sefiala Caivano,'® el atbitraje supone el sometimiento a jueces
privados y la renuncia de las partes a ser juzgadas por los 6rganos estatales. En tal
sentido, es natural que el legislador haya querido rodear al arbitraje de ciertas
garantias, que impone como condicion de validez de la decision de los arbitros. De
esta manera, se otorga a los jueces estatales la potestad de verificar que tales
requisitos se cumplan, y de anular el laudo en caso contrario.

Asimismo, el citado autor precisa que en tanto esta instancia no es
automatica, el recurso de anulacion procede unicamente a peticion de quien tenga
interés legitimo para ello.

En tal sentido, la parte que tiene interés en que el laudo sea anulado debera
cumplir ciertos requisitos formales de admisibilidad, regulados en el articulo 72 del
Proyecto Modificatorio.'



En efecto, dicho articulo propone como requisitos la presentaciéon de copia
simple del laudo y, en su caso, de las resoluciones sobre correccidn, integracion,
aclaracion, exclusion y de sus respectivas notificaciones; asi como la indicacion
expresa de la causal de anulacién, debidamente sustentada.

Como ya advirtiéramos, el articulo 72 del Proyecto Modificatorio no incluye
como requisito de admisibilidad del recurso, la presentacion del recibo de pago o
comprobante de deposito o carta fianza a favor de la parte vencedora.

Sin embargo, el tema de la fianza se estarfa regulando en el articulo 83 del
Proyecto Modificatorio, pero ya no como un requisito de admisibilidad de del
recurso de anulacion, sino como una garantia de cumplimiento.

Segun la Exposiciéon de Motivos, en el articulo 83 hay un cambio sustancial en
los efectos del laudo. A diferencia de la regulaciéon que se modifica, el recurso de
anulacién no suspende el cumplimiento o la ejecucion del laudo. Sélo se produce la
suspension cuando se cumple con el requisito de garantia acordado por las partes o,
cuando se cumple con la garantfa establecida en el articulo 83.

Asi, en el primer parrafo del referido articulo 83, se propone que el recurso de
anulacién de un laudo arbitral no impide su ejecucion arbitral o judicial, salvo cuando
la parte que impugna el laudo y solicite la suspensiéon cumpla con el requisito
pertinente acordado por las partes o establecido en el reglamento arbitral al cual se
sometieron las partes.

Sélo en el caso de que no se haya estipulado requisito alguno, la parte
interesada en que se suspendan los efectos de laudo mientras dure el tramite del
recurso, puede consignar la obligacién debida o presentar carta fianza bancaria
solidaria, incondicionada y de realizacién automatica a favor de la parte vencedora,
con una vigencia no menor de seis meses, renovable por todo el tiempo que dure el
tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de la condena contenida
en el laudo.

Consideramos acertada dicha propuesta, ya que todo acto juridico cuya
nulidad no es manifiesta se presume valido en tanto ella no se haya declarado. Es
decir, el laudo puede ejecutarse, mientras no se declare su nulidad.

Con ello se estarfa tratando de evitar maniobras dilatorias y solo si esta segura,
la parte que impugna el laudo podra solicitar la suspension de los efectos del mismo,
presentando —previamente— la fianza o consignando la obligacién debida.



En efecto, en el ultimo parrafo del articulo 83 del Proyecto Modificatorio se
establece que en el supuesto en que el recurso de anulacién fuese desestimado, la Sala
debera entregar a la parte vencedora el certificado de consignacién o el titulo de
ejecucion de la garantia. En caso contrario, debe devolverlo a quien interpuso el
recurso.

Ahora bien, si una parte o el total de lo resuelto por el laudo no fuese
valorizable en dinero, los arbitros deberan sefialar un monto razonable en el laudo
para que fuera consignado por la parte que decidiera solicitar la suspension de la
ejecucion del laudo, mientras dure el tramite del recurso.

En caso los arbitros no determinasen un monto, la parte que desee interponer
el recurso podra pedir la determinacién o graduacion del mismo a la Sala de la Corte
Superior que conozca del recurso, es decir, a la Sala Comercial, la cual luego de correr
traslado a la otra parte por tres dias, fijara el monto definitivo en decision
inimpugnable.

2.26.Ejecucién arbitral

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 83.- Ejecucion del laudoEl laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene
valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde
su notificaciéon a las partes.Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o
partes a quienes corresponda hacerlo, el interesado podra solicitar su ejecucion forzosa
ante el Juez Especializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda
en la fecha de la solicitud, cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios
arbitros o por la instituciéon organizadora en rebeldia del obligado, con las facultades
que [a] aquéllos o a ésta se le hubiesen otorgado en el convenio.

Articulo 84.- Ejecucion arbitrall.os arbitros estan facultados para ejecutar sus laudos
y resoluciones siempre que medie acuerdo expreso o que se derive tacitamente de la
conducta de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable. Sin
embargo los arbitros podran abstenerse de ejecutar el laudo o sus resoluciones en los
casos en que sea necesario el auxilio de la fuerza publica o cuando, a su discrecién, no
lo estimen conveniente, por considerar que la ejecucion judicial resulta mas efectiva.LLos
arbitros podran liquidar honorarios adicionales segun la complejidad y duracién de la
ejecucion.En cualquier momento durante la ejecucion, cuando los arbitros encuentren
que no es posible llevar adelante la ejecucion de manera eficaz, cesaran en sus funciones
sin incurrir en responsabilidad y entregaran a la parte interesada copia de los actuados
correspondientes para que recurra a la autoridad judicial competente a efectos de
continuar con la ejecucion.

Recordemos que el articulo 82 del Proyecto Modificatorio nos remitia al articulo
84, bajo analisis. En efecto, el articulo 82 establecia que si la parte obligada no cumple



con lo ordenado por el laudo, en la forma y en los plazos establecidos, la parte interesada
podia pedir la ejecucion a la autoridad judicial competente, salvo que sea de aplicacion
el articulo 84, es decir, salvo que sea de aplicacion la ejecucion del laudo por los propios
arbitros.

En virtud de lo establecido por el articulo 84 del Proyecto Modificatorio, los
arbitros estan facultados para ejecutar el laudo. Ahora bien, esta facultad solo podra
ser ejercida por los arbitros cuando ella se encuentre prevista en el reglamento arbitral
al cual se sometieron las partes o cuando las partes hayan convenido otorgarsela, ya
sea expresa O tacitamente.

Sin embargo, nosotros consideramos que resultaria peligroso que los arbitros
puedan ejecutar los laudos, por el solo hecho de que dicha facultad se derive tdcitamente
de la conducta de las partes.

Cabe preguntarse, scuando se considerara que esta facultad ha sido otorgada
tacitamente?

Lamentablemente, la Exposiciéon de Motivos no nos dice nada al respecto. En
ella, s6lo se senala que el articulo 84 supedita la ejecucion arbitral siempre a la voluntad
de las partes y también a la discrecionalidad de los arbitros.

En tal sentido, consideramos que deberia suprimirse del primer parrafo del articulo
84 propuesto, la expresion cuando se deriva tacitamente de la conducta de las partes, es decir,
los arbitros sélo podrian ejecutar el laudo cuando asi estuviese establecido en el
reglamento arbitral o cuando las partes lo hubieren pactado expresamente (ya sea en
el convenio arbitral, en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral o en un acto posterior).

Por otro lado, debemos analizar si la discrecionalidad de los arbitros (a la cual
hace referencia la Exposicion de Motivos) tiene limites.

Cuando analizamos el articulo 80 del Proyecto Modificatorio,""

expresamos
nuestra preocupacion en torno a los alcances de las facultades de los arbitros para

cjecutar las medidas cautelares.'!

En la misma linea, consideramos que resultaria peligroso que los arbitros también
tengan la facultad de ejecutar los laudos, incluso cuando dicha facultad haya sido
otorgada por las propias partes o por el reglamento arbitral, ya que ello podria presentar
problemas.

Recordemos, nuevamente, que el Juez si tiene la facultad de hacer cumplir
torzadamente sus decisiones, haciendo uso —de ser necesario— de la fuerza publica,



a diferencia de los arbitros, que carecen de imperium para garantizar el cumplimiento de
sus decisiones.

Dicha situacién constituye —a todas luces— un limite para aquellos casos en
que es necesario utilizar la fuerza publica para imponer alguna decision.

Por ello, el articulo 84 del Proyecto Modificatorio precisa que los arbitros
podran abstenerse de ejecutar el laudo o sus resoluciones en los casos en que sea
necesario el auxilio de la fuerza publica.

Sin bien consideramos que la logica seguida por la Comisién es correcta,
creemos conveniente que la abstencién —en los casos en que se requiera el auxilio
de la fuerza publica— no sea sélo una posibilidad que puedan adoptar los arbitros,
sino una obligacién. Es decir, consideramos que la redacciéon del referido extremo
del articulo 84 deberia ser en el sentido de que «los 4arbitros deben abstenerse de
ejecutar el laudo o sus resoluciones en los casos en que sea necesario el auxilio de la
tuerza publicax.

La redaccién podria permanecer igual, en el sentido de que los arbitros podrdn
abstenerse de ejecutar el laudo o sus resoluciones en los casos en que no sea
necesario el uso de la fuerza publica y siempre que, a su discrecién, consideren que la
ejecucion judicial serfa mas afectiva, a pesar de que el reglamento arbitral o las partes
hayan establecido la ejecucion arbitral.

Cabe hacer una precision a lo sefialado en la Exposicion de Motivos, cuando se
dice que la norma es flexible por la variedad de supuestos que pueden suscitarse y que
deja abierta la puerta para que las partes recurran a la ejecucion judicial en cualquier
momento, cuando ella resulte mas efectiva.

La norma en ningin momento establece que sean las partes las que puedan
recurrir a la ejecucion judicial del laudo.

En efecto, de una simple lectura del articulo 84 del Proyecto Modificatorio se
desprende que son los arbitros los que —en cualquier momento durante la
ejecucion del laudo— pueden decidir si resulta mas conveniente que las partes
recurran a la autoridad judicial para ejecutar el laudo o para continuar con la
ejecucion.
En consecuencia, consideramos que el referido articulo 84 deberia establecer
expresamente que las partes pueden decidir recurrir a la ejecucién judicial o pueden

solicitar al Juez que continue con la ejecucion iniciada por los arbitros.

2.27.Ejecucioén judicial



LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 85.- Ejecucion judiciallLa parte
interesada podra pedir la ejecucion del laudo ante el Juez Especializado en lo Civil del
lugar del arbitraje o donde sea necesario ejecutar el laudo acompafiando copia de éste
y de sus correcciones, aclaraciones, integraciones y exclusiones y, en su caso, de las
actuaciones de ejecucion efectuada por los arbitros.la autoridad judicial por el solo
(sic) mérito de los documentos referidos en el parrafo anterior procedera a ejecutar el
laudo sin admitir oposiciéon alguna basada en razones distintas al cumplimiento o la
observancia de las exigencias del Articulo 83° para suspender la ejecucion del laudo
verificada y decidida por la Sala que conoce del recurso de anulacién correspondiente.la
autoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que
entorpezcan la ejecucion del laudo.

Segun el articulo 85 del Proyecto Modificatorio, sélo es preciso anotar que la
ejecucion del laudo puede ser suspendida en cualquier etapa en la que se encuentre,
siempre que se acredite la declaraciéon de suspension de la Corte Superior que conoce
el recurso de anulacion.

En efecto, debemos reiterar que el laudo arbitral consentido o ejecutoriado
tiene valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento
desde su notificacién a las partes.

El articulo 83 del Proyecto Modificatorio establece que la interposicion del recurso
de anulaciéon no suspende la obligacion de cumplimiento del laudo ni su ejecucion
judicial, salvo cuando la Sala Comercial ordena la suspension de los efectos del laudo,
habida cuenta de que la parte que impugné el laudo ha cumplido con el requisito
acordado por las partes o establecido en el reglamento arbitral o con la garantia
establecida por el propio articulo 83.

Siguiendo la misma légica, el articulo 85 del Proyecto Modificatorio establece
que la parte interesada podra pedir la ejecucion del laudo ante el Juez, acompanando
copia de éste y de sus correcciones, aclaraciones, integraciones y exclusiones y, en su
caso, de las actuaciones de ejecucion efectuadas por los arbitros.

Asimismo, el referido articulo 85 establece que el Juez procedera a ejecutar el
laudo, salvo la observancia de las exigencias del articulo 83 para suspender la
ejecucion del laudo, verificada y decidida por la Sala que conoce del correspondiente
recurso de anulacion.

Finalmente, en dicho articulo se precisa —de manera acertada— que los jueces
no pueden admitir recursos cuyo objeto sea dilatar la ejecucion del laudo.



2.28.Ambito de aplicacién de normas de arbitraje nacional en el arbitraje
internacional

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 89.- Ambito de aplicacién de normas domésticasSon de aplicacién
supletoria a esta Seccion los Articulos 7°, 19°, 32°, 35°, 42°, 47°, segundo parrafo, 52°,
62°,79°, 80°, 81°, 82°, 83° y 86° de la Seccion Primera.

Articulo 89.- Aplicacién de normas de arbitraje nacionalSon de aplicacién a esta
Seccion los Articulos 4°, 7°, 8A°, 16°, quinto y sexto parrafos, 19°, 21°, inciso 4, 32°,
35°, 42°, 47°, segundo parrafo, 48°, segundo parrafo, 52°, 61°, tercer parrafo, 62°, 79°,
80°, 81°, 82°, 83° y 849 de la Seccién Primera.

El articulo 89 de la Ley General de Arbitraje establece qué articulos sobre
arbitraje nacional son de aplicacién supletoria al arbitraje internacional.

Por su parte, el articulo 89 del Proyecto Modificatorio enumera los articulos
sobre arbitraje nacional que se aplicarfan al arbitraje internacional; a saber: los
articulos 4, 7, 8A, 16, quinto y sexto parrafos, 19, 21, inciso 4, 32, 35, 42, 47,
segundo parrafo, 48, segundo parrafo, 52, 61, tercer parrafo, 62, 79, 80, 81, 82, 83 y
84.

Cabe sefialar que al haberse eliminado la palabra supletoria de la redaccion del
articulo 89, se estarfa estableciendo que los referidos articulos se aplican
imperativamente al arbitraje internacional, dada la importancia de los temas que
regulan, y sobre los cuales ya hemos formulado comentarios.

2.29.Designacion de irbitros por defecto

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 103.- Designacion de arbitros por el JuezCuando en un procedimiento
de nombramiento convenido por las partes, una parte no actie conforme a lo
estipulado en dicho procedimiento, o las partes o los arbitros no pueden llegar a un
acuerdo conforme al mencionado procedimiento, o un tercero, incluida una institucion
arbitral, no cumplan una funcién que se les confiera en dicho procedimiento, cualquiera
de las partes podra solicitar a la institucion arbitral que ella sefiale de conformidad con
el primer parrafo del Articulo 102°, que adopte la medida necesaria, a menos que en el
convenio sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para
conseguirlo.En todos los supuestos indicados en el Articulo 102° y primer parrafo de
este articulo, si las partes lo han pactado expresamente, el nombramiento se hara a
instancias del Juez Especializado en lo Civil al que las partes se hubiesen sometido
expresamente. En defecto de ello, el Juez Especializado en lo Civil del distrito judicial
de Lima. En todos estos supuestos es de aplicacién el articulo 23°.Al nombrar un
arbitro, se debera tener debidamente en cuenta las condiciones requeridas para el



arbitro en el convenio arbitral y se tomaran las medidas necesarias para garantizar el
nombramiento de un arbitro independiente e imparcial. En caso de arbitro tnico o
del tercer arbitro, se tendra en cuenta asi mismo la conveniencia de nombrar un
arbitro de nacionalidad distinta a las de las partes.

Articulo 103.- Designacion de arbitros por defectoCuando en un procedimiento
de nombramiento convenido por las partes, una parte no actie conforme a lo
estipulado en dicho procedimiento, o las partes o los arbitros no pueden llegar a un
acuerdo conforme al mencionado procedimiento o, un tercero, incluida una institucion
arbitral, no cumplan una funcién que se les confiera en dicho procedimiento, cualquiera
de las partes podra solicitar a la institucion arbitral que ella senale de conformidad con
el primer parrafo del Articulo 102°, que adopte la medida necesaria, a menos que en el
convenio sobre el procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para
conseguirlo.Al nombrar un arbitro, se debera tener debidamente en cuenta las
condiciones requeridas para el arbitro en el convenio arbitral y se tomaran las medidas
necesarias para garantizar el nombramiento de un arbitro independiente e imparcial.
En caso de arbitro unico o del tercer arbitro, se tendrd en cuenta asi mismo la
conveniencia de nombrar un arbitro de nacionalidad distinta a las de las partes.

El articulo 103 del Proyecto Modificatorio, propone eliminar el segundo parrafo
del articulo 103 de la Ley General de Arbitraje, el cual contempla que las partes pueden
pactar que el nombramiento de los arbitros esté a cargo de un Juez Especializado en lo

Civil.

Segun la Exposicion de Motivos, todos los articulos sobre arbitraje internacional
modificados (entre los cuales se encuentra el articulo 103 bajo comentario) contienen
cambios que simplemente se adaptan a las modificaciones introducidas en la parte de
arbitraje nacional.

Estamos de acuerdo con este procedet.
2.30.Procedimiento de recusacion

LEYy GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 105.- Procedimiento de recusacionlas partes podran acordar libremente
el procedimiento de recusacion de los arbitros. A falta de acuerdo, es de aplicacion el
Articulo 31°, siendo competente el Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje,
cuando ello corresponda. Articulo 105.- Procedimiento de
recusacionlas partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacion de
los arbitros. A falta de acuerdo, es de aplicacion el Articulo 31°, debiendo resolver la
recusacion, en sustituciéon de la Camara de Comercio a que se refiere dicha norma
cuando corresponda, la institucion arbitral que la parte recusante sefiale. La institucion
arbitral sera cualquiera de las ubicadas en el lugar donde debe realizarse el arbitraje, si se



hubiere previsto, o cualquiera de las instituciones arbitrales ubicadas en Lima, a eleccion
del interesado.

El articulo 105 del Proyecto Modificatorio, siguiendo la linea de la no intervencion
de los jueces en el procedimiento arbitral, otorga competencia para resolver la recusacion
—a falta de acuerdo entre las partes, y en sustitucién de la Camara de Comercio a la
que hace referencia el articulo 31 del Proyecto Modificatorio— a la institucion arbitral
que las partes senalen, tales como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), la Camara de Comercio Internacional (CCI), etc.

Aqui también los cambios propuestos tienen como finalidad adaptar el articulo
105 a las modificaciones introducidas en la parte de arbitraje nacional de la Ley.

2.31. Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 106.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su
competenciaEl tribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre oposiciones relativas a la existencia o a la validez del convenio
arbitral. A ese efecto, un convenio que forma parte de un contrato se considerara
independiente de las demas estipulaciones del contrato. ILa decision del tribunal arbitral
de que el contrato es nulo no determina la nulidad del convenio arbitral.l.a oposicion
indicada en el parrafo anterior debera formularse a mas tardar en el momento de
presentar la contestacion. Las partes no se veran impedidas de formular la oposicion
por el hecho de que hayan designado a un arbitro o participado en su designacion. La
oposicion basada en que el tribunal arbitral ha excedido su mandato debera de oponerse
de inmediato. El tribunal arbitral podra, en cualquiera de los casos, estimar una oposicion
presentada mas tarde, si considera justificada la demora.El tribunal arbitral podra decidir
las oposiciones a que hace referencia este articulo como cuestiéon previa o en un laudo
sobre el fondo. Contra la decision del tribunal arbitral no cabe impugnacion alguna, sin
perjuicio del recurso de anulacion, si la oposicion hubiera sido desestimada, cuando
ello corresponda. Articulo 106.- Facultad del tribunal arbitral
para decidir acerca de su competenciaEl tribunal arbitral esta facultado para decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre excepciones relativas a la existencia o a
la validez del convenio arbitral. A ese efecto, un convenio que forma parte de un
contrato se considerara independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no determina la nulidad del
convenio arbitral.l.a excepcion indicada en el parrafo anterior debera formularse a
mas tardar en el momento de presentar la contestaciéon. Las partes no se veran
impedidas de formular la excepcién por el hecho de que hayan designado a un arbitro
o participado en su designacion. La excepcion basada en que el tribunal arbitral ha
excedido su mandato debera de oponerse de inmediato. El tribunal arbitral podra, en
cualquiera de los casos, estimar una excepcion presentada mas tarde, si considera



justificada la demora.El tribunal arbitral podra decidir las excepciones a que hace
referencia este articulo como cuestiéon previa o en el laudo sobre el fondo, resultando
de aplicacion lo dispuesto en el sexto parrafo del Articulo 39°.

Las tnicas modificaciones que presenta este articulo son dos; a saber: el cambio
de la palabra oposicion por excepcion; asi como la eliminacion de la ultima frase,
estableciendo en su lugar que resultara de aplicacion lo dispuesto en el sexto parrafo
del proyectado articulo 39.

Estamos de acuerdo con la referencia al articulo 39 del Proyecto Modificatorio
(en el cual se refuerza las potestades de los Tribunales Arbitrales). En tal sentido, nos
remitimos a lo ya expresado en el punto 2.12. del presente articulo.

2.32.Correccién, aclaracion, integracion y exclusién del laudo

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 122.- Correccion, integracion y aclaracion del laudoSon de aplicaciéon a
esta Seccion los Articulos 54°, 55° y 56°, referidos a la correccion, integracion o aclaracion
de un laudo arbitral, con las siguientes precisiones:1. E 1
plazo para solicitar la correccién, interpretaciéon o aclaracion o para que los arbitros
actien de oficio, sera de veinte (20) dias.2. E 1
plazo para que los arbitros corrijan, integren o aclaren un laudo sera de veinte (20)
dias.3. El plazo establecido en el Articulo 56°, primer
parrafo, sera de veinte (20) dias. Articulo 122.- Correccion, aclaracion,
integracion y exclusion del laudoEs de aplicaciéon a esta Seccion el Articulo 54°,
con las siguientes precisiones:1. El plazo para solicitar la correccion, aclaracion,
integracion y exclusion y para su correspondiente absolucion es de veinte dias.2. El
plazo para que los arbitros resuelvan una correccion, aclaracion, integracion y exclusion
es de veinte dfas y con facultad de prorroga de diez dias adicionales.3. E 1
plazo para que los arbitros dicten de oficio una decisiéon de correcciéon, aclaracion,
integracion y exclusion es de quince dias.

El articulo 122 del Proyecto Modificatorio adapta al arbitraje internacional las
modificaciones propuestas para el articulo 54 sobre arbitraje nacional.

Asi se incluye la posibilidad de que las partes puedan solicitar la exclusiéon del
laudo de algin punto no sometido a la competencia de los arbitros.

Por otro lado, se otorga a los arbitros la facultad de prorrogar el plazo inicial de
veinte dfas para resolver la correccion, aclaracion, integracion y exclusion, en diez dias
adicionales.



Finalmente, se modifica el plazo establecido en el inciso 3 (resolucién de oficio
de los pedidos de correccion, integracion, aclaracion y exclusion), de veinte a quince
dias.

2.33.Plazo, requisitos y formalidades

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Articulo 124.- Plazos, requisitos y formalidadesEl recurso de anulacién sélo podra
tormularse dentro de los quince (15) dias contados desde la fecha de la recepcion del
laudo o, si la peticiéon se ha hecho con arreglo al Articulo 122°, desde la fecha en que
esa peticion haya sido resuelta por el tribunal arbitral.Son de aplicacién los requisitos
de admisibilidad establecidos en el Articulo 72°. Silos documentos exigidos no estuvieran
redactados en castellano, la parte debera presentar una traduccién a ese idioma de
dicho documentos, siendo de aplicacion lo dispuesto en el Articulo 96°.El tramite del
recurso de anulacion sera el dispuesto en los Articulos 74°, 75°, 76° y 77°.1La autoridad
judicial, cuando se le solicite la anulacién de un laudo, podra suspender las actuaciones
cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine,
el cual no podra ser mayor a treinta (30) dias, a fin de dar al tribunal arbitral la
oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida
que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticiéon de anulacion.
Articulo 124.- Plazo, requisitos y formalidadesEl recurso de anulacién sélo podra
formularse dentro de los treinta dfas contados desde la fecha de notificacion del laudo
o, de las decisiones a que se refiere el Articulo 122° o de transcurrido el plazo para la
notificacioén de estas ultimas decisiones sin que los arbitros se hayan pronunciado.Son
de aplicacién los requisitos de admisibilidad establecidos en el Articulo 72°. Si los
documentos exigidos no estuvieran redactados en castellano, la parte debera presentar
una traduccion a ese idioma de dichos documentos, siendo de aplicacién lo dispuesto
en el Articulo 96°. El tramite del recurso de anulacion sera el dispuesto en los Articulos
74°, 75°, 76° y 77°. Sin embargo, el plazo para que los arbitros remitan el expediente
arbitral sera de quince dfas.lLa autoridad judicial, cuando se le solicite la anulacién de un
laudo, podra suspender las actuaciones cuando corresponda y cuando asi lo solicite
una de las partes, por un plazo que determine, el cual no podra ser mayor a seis meses,
a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o
de adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos
para la peticiéon de anulacion.

El articulo 124 de la Ley General de Arbitraje sefiala que el plazo para la
interposicion del recurso de anulacién es de quince dias contados a partir de la fecha
de recepcion del laudo, o si la peticiéon se ha hecho con arreglo a lo establecido en el
articulo 122 (que se refiere a la correccion, integracion y aclaracion del laudo), desde la
techa en que dicha peticion haya sido resuelta por el Tribunal Arbitral.



Por su parte, el articulo 124 del Proyecto Modificatorio amplia el referido plazo a
treinta dias, contados desde la fecha de notificacion del laudo o a partir de las decisiones
a las que se refiere el articulo 122 o desde que haya transcurrido el plazo para la
notificacién de dichas decisiones sin que los arbitros se hubieran pronunciado.

Ademas, otra modificaciéon que presenta la propuesta es que, a diferencia de la
norma vigente, ella establece un plazo de quince dias para que los arbitros remitan el
expediente, plazo que en la actualidad no establece la Ley.

Finalmente, en el Proyecto Modificatorio se extiende —a seis meses— el plazo
que tienen los jueces para suspender las actuaciones, si correspondiera y si asi lo hubiera
solicitado una de las partes, cuando la norma actual s6lo prevé para este caso un plazo
de treinta dias.

2.34.Primera Disposicién Transitoria

LEYy GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO
Primera Disposicion Transitorial.os
convenios arbitrales, o en su caso las clausulas y compromisos arbitrales, celebrados
con anterioridad a esta Ley, que no estipulen expresamente la clase de arbitraje, se
regiran por las siguientes reglas para iniciar un arbitraje después de la vigencia de esta
Ley:1. Para las clausulas y compromisos arbitrales
celebrados bajo la vigencia del Codigo de Procedimientos Civiles y el Codigo Civil de
1984 que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende estipulado
un arbitraje de derecho.2. Para los convenios arbitrales celebrados bajo
la vigencia del Decreto Ley N° 25935 que no establecieron expresamente la clase de
arbitraje, se entiende estipulado un arbitraje de derecho.3. Para
los convenios arbitrales bajo la vigencia de la Ley N° 26572 antes de su modificacion
por esta ley, que no establecieron expresamente la clase arbitraje, se entiende estipulado
un arbitraje de conciencia.Cualquier divergencia sobre la clase de arbitraje debera ser
decidida por los arbitros como cuestién previa a la presentacion de la demanda.

Esta Primera Disposiciéon Transitoria establece las reglas para iniciar un
arbitraje que se aplicaran a los convenios arbitrales celebrados antes de la vigencia de
la Ley que se propone aprobar y que no estipulen expresamente la clase de arbitraje
de que se trata.

Si bien la citada norma no resulta —en estricto— necesaria, pues su
contenido es facilmente deducible del analisis de las normas vigentes en cada
momento, ella si resulta util. Sin embargo, el que a través de una norma legal se
establezca esto, no quiere decir que alguien se halle impedido de hacer una aplicacion
o interpretacion distinta de la vigencia de las normas en el tiempo.



Finalmente, el precepto hace referencia al supuesto de una eventual divergencia
sobre la clase de arbitraje de que se trate, estableciendo que ante un escenario como el
seflalado, resolveran el problema los arbitros como una cuestiéon previa a la demanda.

2.35.Segunda Disposicion Transitoria

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Segunda Disposicion TransitoriaEn aquellos
Distritos Judiciales en los que exista o se creen Jueces Comerciales o Salas Comerciales
como especialidad o subespecialidad, las causas arbitrales a que se refiere esta ley, al
margen de la materia sobre la que versen, seran conocidas por éstos, segin corresponda.

La Segunda Disposicion Transitoria del Proyecto Modificatorio establece que
cuando en un Distrito Judicial exista un Juez Comercial o una Sala Comercial, las
causas arbitrales seran conocidas por éstos, independientemente de la materia sobre la
que versen.

Esta norma obedece a dos razones principales. En primer lugar,
descongestionar las Salas Civiles; por ello, mediante Resolucién Administrativa n.°
006-2004-SP-CS, de fecha 30 de septiembre de 2004, se crearon las Salas Superiores
de la subespecialidad Comercial; y, en segundo lugar, los Jueces Comerciales y Salas
Comerciales son los competentes en conocer los recursos de anulaciéon de laudos
arbitrales y, en su caso, los recursos de apelacion de laudos arbitrales referidos a las
materias comerciales.'”

2.36.Primera Disposicion Complementaria

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Disposiciones complementariasPrimera.-
Las instituciones arbitrales podran celebrar convenios de cooperacion con instituciones
publicas y privadas a efectos de facilitar la ejecucion de medidas cautelares o de laudos
a cargo de los arbitros en el marco de esta ley.

En esta Disposicion se establece que las instituciones arbitrales podran
celebrar convenios de cooperacién con instituciones publicas y privadas, con el fin
de facilitar la ejecuciéon de medidas cautelares o de los laudos.

Esta norma coadyuvara a que los arbitros puedan ejercer con eficiencia las
tacultades que se le otorguen, a fin de poder llevar a cabo la ejecucién de sus

resoluciones y laudos.

2.37.Segunda Disposicién Complementaria



LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Disposiciones complementariasSegunda.-
A efectos de esta ley, se entiende por Camaras de Comercio a las Camaras de Comercio
Nacionales que existen en cada departamento de la Republica.

Esta norma simplemente aclara que cuando la Ley que se propone aprobar se
refiere a las Camaras de Comercio, esta haciendo alusion a las Camaras de Comercio
Nacionales que se encuentran en cada departamento del Peru.

2.38.Disposicion Derogatoria

LEY GENERAL DE ARBITRAJE PROYECTO MODIFICATORIO

Disposicion DerogatoriaDerogar los articulos
55, 56 y 86 de la Ley General de Arbitraje N° 26572.

Se establece en esta Disposicion que se derogan los articulos 55, 56 y 86 de la
Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje. Las normas que se dejan sin efecto se
refieren a la aclaracioén del laudo, a la prérroga de plazo que opera en casos de
correccion, integracion y aclaracion del laudo y a la imposibilidad de impugnacion de
los autos en la etapa de ejecucion judicial del laudo.

Lima, octubre del 2006.
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4.1.A VALORACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS
1. INTRODUCCION

Como bien lo sefiala Federico Callizo'”? —citando a Roque Caivano—, en todo
proceso judicial la etapa mas critica, la que mayor recursos insume y la que suele incidir
en mayor medida en la duracién de los procesos judiciales es la probatoria, ya sea
porque los plazos no se cumplen o por las argucias incidentales de los abogados de las
partes. En efecto, rara vez son cumplidos los plazos establecidos en los Cédigos de
Procedimientos, y de esta forma, la demora judicial se hace critica, y los juzgadores —
en la mayoria de los casos— son contemplativos con el impulso procesal necesario
para acelerar la terminacién de los procesos.

Por otro lado, muchas veces los juzgadores deben aceptar el ofrecimiento y la
produccion de pruebas que no resultan eficientes para dar claridad al proceso. A veces,
las pruebas resultan irrelevantes para la causa controvertida y, de un buen analisis
previo, que podria hacer el juzgador de la causa, podrian las mismas ser desestimadas al
inicio, ordenando solamente la produccién de aquéllas que resulten necesarias.

Por todo ello, es que en los casos sometidos a arbitraje, los arbitros deben tener
tacultades suficientes para escoger aquellas pruebas que resulten piezas necesarias e
importantes para el analisis y estudio de la causa, y dejar de lado otras que podrian,
incluso, servir para confundir a las partes y a los propios arbitros, por ser evidentemente
improcedentes y no conducentes a los hechos controvertidos.

Los principios de celeridad y economia justifican esta flexibilizaciéon en materia
de pruebas en el ambito arbitral, y mas aun, hacen posible que los arbitros, en aras de
la busqueda de la verdad material, sean capaces de producir pruebas de oficio para
mejor resolver, respetando desde luego la igualdad de las partes y no supliendo de ese
modo la negligencia o la torpeza de ellas.

2. EL DERECHO A PROBAR Y EL DEBIDO PROCESO

En primer lugar, debemos preguntarnos si es de aplicaciéon en el ambito
arbitral, la doctrina constitucional del derecho fundamental a la prueba.

Reynaldo Bustamante Alarcén' sefiala que la prueba no es vista mis como un
simple medio o como una mera diligencia que atienda tan sélo a las normas que



regulan su admisibilidad o desarrollos procedimentales, sino que es vista como un
derecho subjetivo de los sujetos procesales legitimados a intervenir en la actividad
probatoria que define —junto con otros elementos— un debido proceso.

La prueba es vista como un detecho fundamental,'”

o, si se prefiere, como un
derecho constitucional que inspira—junto con otros derechos y principios procesales—
un debido proceso. Conforme a ello, hoy podemos hablar con todo rigor de un
derecho fundamental a la prueba o de un derecho fundamental a probar —siendo

esta ultima expresion la mas adecuada—.""°

Morello,"” por ejemplo, sefiala que «[. ...] el derecho constitucional de la prueba [es una]
Jase esencial del debido procesoy del ejercicio cabal de la defensa en juicio. |. . .| El derecho a probar

es uno de los elementos constitutivos que concurren a definir el proceso justo».

En nuestro palis, si bien no contamos con una norma que reconozca expresamente
la naturaleza fundamental o constitucional del derecho a probar, tal reconocimiento se
produce implicitamente con la incorporaciéon del derecho a un debido proceso al
texto constitucional, pues el derecho a probar es uno de los elementos que lo
constituyen.

No obstante, consideramos que el derecho a probar, como todo derecho
tfundamental, no requiere de una norma positiva para existir y ser eficaz, pues al ser
anterior al ordenamiento juridico —cosa que en nuestra opiniéon sucede con todo
derecho fundamental—, tal incorporaciéon es sélo un mero reconocimiento de su
existencia.

Asi como toda persona tiene o posee el derecho fundamental a probar, como
una expresion del derecho al debido proceso, debe tenerse en cuenta que éste debe
ser ejercido atendiendo a la debida valoracién de los medios de prueba y otorgandole
un contenido constitucional.

La doctrina reconoce como contenido esencial de los derechos fundamentales
a aquel nucleo basico e irreducible que configura el derecho y sin el cual se desnaturaliza
o pierde sentido.

En el caso del derecho a probar, su contenido esencial consiste en el derecho de
todo sujeto, legitimado para intervenir en la actividad probatoria, a que se admitan,
actuen y valoren debidamente los medios probatorios aportados al proceso, para
acreditar los hechos que configuran su pretensiéon o su defensa.

Por tratarse de un derecho que tiene concrecion dentro de un proceso, seran
los principios procesales los que delimitaran su contenido (por ejemplo, los principios
de pertinencia, idoneidad, utilidad, licitud, contradiccién, entre otros).



La naturaleza fundamental o constitucional de este derecho, inspirador de un
debido proceso, hace —como sucede con todo derecho fundamental— que posea
un doble caracter.

Por un lado, un caracter subjetivo, por el que aparece como un derecho de cada
individuo, que pretende garantizar, a través de su ejercicio en un proceso o
procedimiento, su libertad o su status juridico.

Por otro lado, un caracter objetivo, por el que se presenta como un elemento
esencial del ordenamiento juridico, es decir, como uno de los que le otorga sus
contenidos basicos e informa la organizacion juridica y politica del Estado.

Es este ultimo caracter el que nos hace advertir la importancia de analizar la
prueba como un derecho fundamental o constitucional, pues al ser un elemento esencial
del ordenamiento juridico tiene —como todo derecho fundamental— propia fuerza
normativa, es decir, obliga o vincula a todos los 6rganos del Estado y a los particulares
en general, como derecho directamente aplicable, de tal suerte que su violacion implica
una afectacion directa al orden juridico.

En tal virtud, las consecuencias de advertir la existencia de un derecho a probar
y de reconocer su naturaleza fundamental o constitucional, por ser inspirador de un
debido proceso, son las siguientes:

(i) Puede ser ejercido en cualquier orden jurisdiccional, interno o internacional,
pues al ser un derecho fundamental, la posibilidad de su ejercicio trasciende
los limites de un ordenamiento juridico interno. Asi lo reconocen los
principales tratados y convenciones internacionales sobre la materia.'®

(ii) Puede ser ejercido en cualquier tipo de proceso (sea civil, penal, constitucional
o laboral) o en cualquier tipo de procedimiento (sea administrativo, militar,
arbitral, politico o particular).

En ese sentido, por ejemplo, un tribunal arbitral esta obligado a respetar
este derecho fundamental, atendiendo, actuando y valorando
adecuadamente los medios probatorios ofrecidos por los sujetos procesales
legitimados para intervenir en la actividad probatoria, en armonia con
los principios que inspiran y dan contenido a dicho derecho.

(iif) Dada su naturaleza fundamental, las normas juridicas relacionadas con la
admision, actuacion y valoracion de los medios probatorios, deben ser
interpretadas de tal forma que favorezcan la eficacia o maximizaciéon de
este derecho (principio de mayor valor)."”



Conforme a ello, Morello*”

propone lo siguiente:

a. La reduccion de las reglas de exclusion de medios probatorios (por
ejemplo, atenuar los principios de idoneidad y licitud de los medios de
prueba)®' y reducir el rigor de los purismos formales.

b. La introduccién de instrumentos que aseguren la adquisicion de la
prueba (por ejemplo, los medios técnicos y cientificos).

c. La adopcion de un método eficaz para la actuacién y valoracion
adecuada de los medios de prueba.

d. La adopcioén en todo tipo de procesos o procedimientos de la libre
valoracion de la prueba, también llamada de la apreciacién razonada,
etc.

(vi) En la medida de que la valoracion de los medios de prueba —parte integrante
del contenido esencial del derecho a probar— so6lo puede ser conocida a
través de los fundamentos de la decisiéon del arbitro —pues, como
veremos, la valoraciéon es una actividad mental—, el derecho a probar
tiene como correlato el deber del arbitro de motivar debidamente sus
resoluciones, con la finalidad de que se pueda determinar si su valoracién
ha sido adecuada y se eviten arbitrariedades.

La naturaleza constitucional o fundamental del derecho a probar intensifica
este deber del arbitro; por ello, el arbitro debe justificar siempre su decision
a través de una motivaciéon coherente; por ejemplo, debera explicar las
razones que lo llevaron a dar mayor valor probatorio a determinado medio
de prueba en perjuicio de otro que pretendia contradecirlo o a prescindir
de un medio probatorio.*”

De esta manera, la motivacién aparece como una de las garantias mas
utiles para evitar la arbitrariedad del arbitro, resultando irritas las resoluciones
que contienen fundamentaciones implicitas, genéricas o aparentes, que
no permitan a las partes verificar la racionalidad de la valoracion.

(v) Como todo derecho, el derecho a probar no es un derecho absoluto, sino
limitado por otros derechos fundamentales y principios procesales con
los que guarda relaciones de coordinacion en el ordenamiento juridico.

No obstante ello, su naturaleza fundamental hace que, ante la posibilidad
de establecer limitaciones a su ejercicio, deba exigirse la existencia de una



motivada y razonada proporcionalidad entre la limitacion y el fin que

pretende alcanzarse (principio de proporcionalidad).”

No cabe duda de que si una norma juridica, pese a querer proteger otro
valor o derecho fundamental, limita el derecho a probar en forma
desproporcionada, sera inconstitucional. Al mismo razonamiento se llegara
si el Derecho a probar es restringido por un acto o decision del arbitro
carente de razonabilidad alguna.

(vi) Por ultimo, cabe advertir que cualquier vulneracién al derecho a probar, sea
por la negativa arbitraria a admitir los medios probatorios ofrecidos, por
actuarlos de manera incorrecta (por ejemplo, afectando el principio de
contradiccién o el de inmediacién) o por la ausencia de valoraciéon o una
valoracién defectuosa, significara una afectaciéon directa al orden
constitucional e internacional, en la medida de que aparece como un
elemento garantista presente en los principales tratados y convenciones
internacionales sobre la materia.

En efecto, las unicas exigencias que normalmente se establecen en razén
de los principios de defensa, contradiccion e igualdad, son las de notificar
a las partes con la debida antelacion de la celebracion de las audiencias y el
de poner en conocimiento de las partes todos los documentos y pruebas

que se aporten durante el proceso arbitral ™

En consecuencia, resulta de suma importancia conocer y estudiar los principios
procesales que limitan y dan contenido a este derecho, a fin de que pueda ser ejercido
eficazmente por sus titulares en la defensa de sus derechos e intereses y se evite su
vulneracion.

2. LA ADMISIBILIDAD Y LA PERTINENCIA DE LA PRUEBA

Benetti*” sefiala que aceptada por el tribunal su competencia, oird a las partes
para que soliciten la practica de pruebas y presenten las que tengan, y en seguida se
pronuncia sobre éstas, con las mismas facultades que otorga al juez el Cddigo de
Procedimiento Civil, inclusive las de rechazar las que no se estime pertinente o decretar
otras distintas en forma oficiosa.

A entender de Cantuarias y Aramburi,*® la etapa de pruebas se abre una vez
finalizado el plazo para la contestacion de la demanda o la reconvencion, y generalmente
son los arbitros (salvo que las partes hayan acordado otra cosa en el convenio arbitral
o se trate de un arbitraje institucional) los encargados de determinar todo lo relativo a



la forma en que se conducira esta etapa, su plazo, como la admisibilidad, pertinencia y
valor de las pruebas.

Asi, el articulo 37 de la Ley General de Arbitraje sefiala que «los drbitros tienen la

Jacultad para determinar, demanera exclusiva, la admisibilidad, pertinenciay valor de las pruebas».

Los criterios para determinar la admisibilidad de la prueba son la legalidad, la
pertinencia, la utilidad y la necesidad.

La legalidad del medio de prueba significa que la actividad procesal, que es preciso
desarrollar para incorporar la fuente al proceso, debe realizarse de acuerdo con lo
dispuesto en la ley.

Asi, la licitud se refiere al modo de obtencién de la fuente que posteriormente se
pretende incorporar al proceso, es decir, se trata de regular la actividad conducente a la
obtencion de la fuente.

Por otro lado, la pertinencia es la necesatia relacion entre el hecho que pretende
probarse y el hecho o los hechos conformadores del objeto del proceso, y aportados
por las partes.

A entender de Carolina Sanchis,?"”
proponer la prueba; (ii) el derecho a que la prueba pertinente propuesta sea admitida,
y en caso de no setlo, a una inadmisién motivada, razonable y no arbitraria; y (iii) el

el derecho a la prueba incluye: (i) el derecho a

derecho a practicar la prueba admitida.

Dado que solo de las pruebas propuestas, las pertinentes seran admitidas, procede
a examinar qué se entiende por pertinencia.

La pertinencia de las pruebas es la relacién que éstas guardan con lo que es
objeto del proceso arbitral y con lo que constituye thema desidendi para el arbitro.
Asimismo, la pertinencia expresa la capacidad de los medios probatorios utilizados
para formar la definitiva conviccion del arbitro.

La apreciacién de la pertinencia o no de la prueba propuesta corresponde al
arbitro, quien puede descartar la practica de aquellas pruebas que resulten innecesarias
para la fundamentaciéon de su decision o que no se hayan propuesto de acuerdo con
lo establecido en las leyes.

A su vez, el criterio de la utilidad se refiere a la cualidad del medio de prueba que
hace que éste sea adecuado para aprobar un hecho.



Por otro lado, la necesidad del medio de prueba es una cualidad del mismo que no
puede ser utilizada por el arbitro como criterio de admision probatorio general.

Asi, por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 37 de la Ley General de Arbitraje,
Ley n.° 26572, establece «en cualguier etapa del proceso los arbitros pueden [...) ordenar de
oficio la actuacion de los medios probatorios que estimen necesarios».

Al respecto, Cantuarias y Arambura®® sefialan que al ser los arbitros los absolutos
directores del proceso arbitral, ellos estan generalmente facultados para ordenar la
actuacion de las pruebas que consideren pertinentes y necesarias, inclusive la de peritaje.

Dentro de este orden de ideas, la prueba es vista también desde la perspectiva
del arbitro, al que se le reconoce un papel protagonico para vigilar, orientar, explorar y
gestionar la prueba, reconociéndose ademas la necesidad de que cuente con poderes
inquisitivos para investigar los hechos y decretar la actuacion de medios probatorios
de oficio.

Asimismo, no debe existir limitacién en orden a su necesidad, en cuanto a los
medios de prueba que las partes puedan proponer. Sin embargo, en determinados
supuestos si puede utilizarse este criterio. Son casos en los que el medio de prueba se
manifiesta claramente como innecesario o superfluo. Esto puede suceder cuando se
propongan dos pruebas con el mismo fin o cuando el medio de prueba ya se haya
practicado antes.

En efecto, si bien las estrictas reglas de prueba que se aplican en la jurisdiccion
ordinaria generalmente no se utilizan en el arbitraje, ello no significa que los arbitros
deban aceptar todo lo que se les presente. Las pruebas presentadas deben estar
vinculadas al caso.

En relacién a los hechos cuya prueba no es necesaria, Hugo Alsina*” sefiala que
existen limitaciones que se derivan de la naturaleza de los hechos; asi, la prueba no sera
necesaria cuando se trate de hechos confesados o admitidos por las partes. Existira
confesion cuando el demandado reconoce expresamente los hechos afirmados por el
demandante.

También estan excluidos de la prueba los hechos notorios; es decir, aquéllos
cuyo conocimiento forma parte de la cultural normal propia de un determinado circulo
social en el tiempo en que ocurre la decision. No pueden darse a este respecto reglas
precisas, pero su caracteristica mas resaltante es la fama publica, es decir, que nadie los
pone en duda, de tal manera que la convicciéon que de ella surge es tan firme como la
que emana de una prueba directa.



Finalmente, cabe sefialar que junto al derecho a que los medios de prueba
pertinentes propuestos sean admitidos, se encuentra el derecho a que si no lo son, la
resolucién sea motivada, razonable y no arbitraria. Es decir, el arbitro debe explicitar el
porqué de su negativa a la admision de la prueba.

210

Al respecto, Antonio Zapata®'” sefiala que la motivacion esta referida a la necesidad

de que haya congruencia entre los hechos que dan origen a la resolucién y esta misma.

Mas auin, el texto constitucional consagra el deber de la motivacién de las
resoluciones. Asi, el articulo 139, inciso 5 de la Constitucion Politica del Pert, establece
que constituye uno de los principios y derechos de la funcién jurisdiccional, la motivacion
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicabley de los fundamentos de becho en que se sustentan, precepto
aplicable por analogia al proceso arbitral.

De esta manera, lo que se sanciona son las resoluciones que carezcan de
motivacioén, por cuanto si los arbitros incurren en esta omision (la de motivar), habran
incumplido con el deber fundamental que tiene todo tribunal de analizar escrupulosamente
los requerimientos de las partes.

En consecuencia, debemos subrayar que la ausencia de motivaciéon al momento
de no admitir algin medio probatorio, afecta gravemente el derecho de defensa de la
parte que ofreci6 dicho medio, en la medida de que dicha parte no tendra la certeza
sobre el motivo de la no admisién de aquella prueba que —a su entender— hubiese
demostrado la veracidad de sus alegaciones.

3. VALORACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

Juan Catlos Esquivel Oviedo®!!

afirma que la prueba es, sin duda alguna, un tema
medular, en la medida de que casi toda la actividad de las partes esta dirigida a crear
conviccion en el juzgador acerca de la veracidad de los hechos alegados que sustentan
la pretension; mientras que la actividad del juzgador igualmente esta enderezada a
obtener certeza sobre los mismos, a fin de emitir un fallo arreglado a Derecho.

Por su parte, Hugo Alsina®'

sefiala que el fin de los medios probatorios es
producir en el juzgador la conviccion sobre los hechos que configuran una determinada

pretension o una determinada defensa.

Lo verdaderamente importante consiste en no olvidar que ninguna decision es
justa si esta fundada en una precision errada de los hechos, de ahi que toda la actividad
probatoria (en especial su fase valorativa) debe estar encaminada a una busqueda de la
verdad juridica objetiva de los hechos.



Ello implica que la conviccion del arbitro no sea reflejo de una verdad formal, ni
que consista en una certeza meramente subjetiva, sino en una certeza objetiva, basada
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en la realidad de los hechos y en el derecho,”” con la finalidad de asegurar una correcta

y justa solucién del conflicto o de la incertidumbre juridica.”*

En efecto, una manifestacion del derecho fundamental a probar, consiste en el
derecho de toda persona a que se valoren debidamente los medios probatorios actuados
en el proceso, pues el derecho a probar tiene por finalidad producir en el arbitro la
conviccion sobre la existencia o inexistencia de los hechos que configuran la pretension
o la defensa.

Este derecho resultaria ilusorio si el arbitro no valorara adecuadamente el material
probatorio (conforme al sistema de valoracién adoptado, a los principios procesales
sobre la materia y en base a un método apropiado).

Taruffo?” destaca que si el juzgador no valora o toma en consideracién los
resultados obtenidos en la actuacion de los medios probatorios, el derecho a probar se
convertirfa en una garantia ilusoria y meramente ritualistica.

De esta manera, el derecho a probar resultaria afectado, y por ende el debido
proceso, si el arbitro no valora algin medio probatorio admitido y actuado conforme
a los principios que rigen la actividad probatoria, o lo hace pero de una manera
defectuosa.

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia argentina ha sefialado que hay arbitrariedad si
la decision final consuma un estudio parcial, ilogico o inequitativo del material factico; en particular,
si prescinde de una vision de conjuntoy correlacionada de la prueba, no traduciendo por ende, una
apreciacion critica de ellay que una labor aislada de las probanzas, sin integrarlas ni armonizarlas
en su conjunto, padecerd de arbitrariedady serd impugnable '

Respecto a los sistemas de valoraciéon de los medios de prueba, la casi totalidad
de la doctrina, advirtiendo la naturaleza fundamental o constitucional del derecho a
probar, ha propuesto la necesidad de adoptar el sistema de la libre valoraciéon de los
medios de prueba —o de la sana critica— en todo tipo de procesos o procedimientos,
es decir, incluso en el proceso arbitral.

No obstante ello, debemos referirnos —aunque sea brevemente— al Sistema

de la Tarifa Legal.

Segun este sistema —cuyos rezagos todavia se aprecian en algunos
ordenamientos procesales— el juzgador, ante la presencia o ausencia de determinados



medios de prueba, debia aceptar forzosamente la conclusiéon que le sefialaban ciertas
reglas abstractas preestablecidas por la ley.

Las ventajas que se sefalaron en su momento para adoptar este sistema fueron
las siguientes: (i) supuestamente permitia a las partes saber de antemano cual era el
valor probatorio que se le iba a dar a los medios de prueba aportados al proceso; (ii)
habria uniformidad en las decisiones; (iii) se evitaria que el juzgador favoreciera a
alguna de las partes, pues al basarse en el valor preestablecido por la ley no habria lugar
a subjetividades; y (iv) supliria la supuesta ignorancia o falta de experiencia de los
juzgadores, en la medida de que las normas promulgadas por el legislador habrifan sido
elaboradas por personas doctas en Derecho.

Frente a la carencia de fundamento cientifico de estas supuestas ventajas, la
doctrina sefial6 las siguientes desventajas del Sistema de la Tarifa Legal: (i) mecanizaba
la funcién del juzgador, quitandole personalidad e impidiéndole formarse un criterio
personal, al punto de obligarlo a aceptar las soluciones en contra de su convencimiento
logico y razonado; (i) conducia con frecuencia a que se declarara como verdad una
simple apariencia formal, dando lugar, muchas veces, a que se tomaran decisiones
irracionales o arbitrarias; y (iii) como consecuencia de ello —al alejarse groseramente
de la realidad— se producia un divorcio entre la justicia y la decisién final.

En oposicion al Sistema de la Tarifa Legal surgio el Sistema de la Sana Critica o
libre valoracién de los medios de prueba (llamado por algunos: el de la libre condicién),
en virtud del cual el juzgador tiene la libertad para valorar los medios de prueba, es
decir, ya no esta sujeto a reglas abstractas preestablecidas por la ley, pero su valoracion
debe ser efectuada de una manera razonada, critica, basada en las reglas de la logica, la
psicologfa, la técnica, la ciencia, el Derecho y las maximas de experiencias aplicables al
caso.

En esa medida, Casimiro Valera!’

seflala que no es una libertad para la
arbitrariedad, ya que exige que se valore los medios de prueba sobre bases reales y
objetivas, absteniéndose de tener en cuenta conocimientos personales que no se
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deduzcan del material probatorio aportado al proceso o procedimiento”® y que motive

debidamente sus decisiones.

Dentro de tal orden de ideas, se trata de un sistema que consagra una libertad
responsable, a tal punto que una valoraciéon contraria a las reglas de la 16gica, de la
sociologia, de la técnica, de la ciencia, del Derecho o de las maximas de experiencias
aplicables al caso, sera considerada una valoracion defectuosa.

Lima, enero de 2000.
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No cabe duda de que el tema de la valoraciéon de los dafios resulta en extremo
importante, sobre todo, porque es a través de las indemnizaciones que el Derecho
trata de suplir aquellas deficiencias en lo que respecta al cumplimiento de las obligaciones
contraidas y resarcir a los perjudicados, de manera tal que no se quebranten principios
basicos de equidad y justicia.

En tal sentido, el presente trabajo consistira en el analisis de los alcances de la
disposicion emanada del articulo 1332 del Codigo Civil Peruano, que establece que «Si
el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo
el juez con valoracién equitativar.

Es verdad que el articulo 1332 constituye uno de los preceptos mas utiles del
Codigo Civil, y no me cabe la menor duda de que es también uno de los preceptos que
se utilizan con mayor frecuencia en la vida profesional, lo que no hace sino probar su

utilidad.

El articulo 1332 es una de aquellas normas que nos ayudan a solucionar un
problema, pero tiene también la virtud de ser una de esas normas que nos ayudan a
obtener justicia.

He tenido oportunidad de ver en diversas ocasiones sentencias judiciales o
laudos arbitrales, en donde se invoca la aplicacion del articulo 1332 del Cédigo Civil,
para tratar de armonizar un monto indemnizatorio y ajustarlo lo mas posible a la

equidad.



Pero, uno de los puntos mas controvertidos en torno al articulo 1332 es, no
cabe duda, el relativo a los requisitos que se necesitan para hacerlo de aplicacion.

Dentro de tal orden de ideas, el primer requisito indispensable para aplicar lo
dispuesto en el articulo 1332, es que quien alega haber sufrido algin dafio, lo pruebe.

Por aplicacion estricta de lo dispuesto por el articulo 196 del Cédigo Procesal
Civil, quien alega un hecho debe probarlo, de manera tal que serfa dificil admitir, dentro
de ese razonamiento, que se pueda aplicar el articulo 1332 para hacer una valoracion
equitativa de los dafos, precisamente cuando no se haya probado la existencia de un
dano.

Nos explicamos.

Cuando se trata de cuestiones indemnizatorias, es claro que no siempre resultara
tacil acreditar, es decir, probar, la existencia de dafios y petjuicios, pero, como todos
sabemos, es precisamente la existencia de esos dafios y perjuicios, requisito indispensable
para poder pensar en una eventual indemnizacion.

Decimos esto, por cuanto, salvo en materia de clausulas penales, las
indemnizaciones no tienen —dentro del Derecho Nacional— otra finalidad que la
resarcitoria.

Es decir, dentro del Derecho Nacional, no cabe pensar en una indemnizaciéon
de caracter punitivo, o que tuviera finalidad distinta a la de tratar de compensar al
perjudicado por los dafios y perjuicios sufridos, con un monto indemnizatorio que
revierta su situacion patrimonial o moral.

Ello, salvo que estuviésemos hablando de una indemnizacion derivada de una
clausula penal, en donde el monto indemnizatorio, ademas de cumplir una eventual
funcion resarcitoria, sin duda podria tener una funcién punitiva, o una funcion disuasiva
o incluso una funcién conminatoria.

Es mas, cuando hablamos de una indemnizacién objeto de una clausula penal,
podriamos llegar al extremo de que esa indemnizacion no resarza, en estricto, ningun
dafio ni ningun perjuicio, por la sencilla razén de que no se haya producido dafio o
petjuicio alguno.

Entonces, queda claro que cuando nos referimos a la aplicaciéon del articulo
1332, lo estamos haciendo en estricta relaciéon con la funcion resarcitoria de las
indemnizaciones.



Dicho esto, entonces, nos corresponde apreciar cuando es que se considera
probado un dafio.

La interpretaciéon que usualmente se efectia del articulo 1332 del Cédigo Civil,
gira en torno a seflalar que puede haberse probado el dafio alegado, pero tal vez no se
haya probado dicho dafio en su monto preciso.

Confieso que siempre he seguido este criterio interpretativo y confieso ademas
que, salvo las normales consideraciones que uno se formula respecto de una norma,
como abogado en ejercicio y como profesor universitario, verdaderamente crefa
necesario profundizar en el estudio de los reales alcances del articulo 1332.

Dentro de tal orden de ideas, cabe formular una primera pregunta, y esa primera
pregunta es la de si resulta posible probar la existencia de dafios y perjuicios, pero no
probar su monto exacto.

La respuesta no es sencilla, y sobre todo no lo es porque, como todos sabemos,
en materia de responsabilidad civil no hay un caso tipo, no hay un caso modelo,
habida cuenta de que la multiplicidad de supuestos indemnizatorios es tan variada
como la vida misma.

Es verdad que hay algunas areas del Derecho de dafios en donde resultara mas
facil la probanza que en otras.

Por ejemplo, no me cabe duda de que ante el incumplimiento de la devolucion
de un bien, terminado un contrato de arrendamiento, el tema indemnizatorio sera
mas o menos claro para el juzgador.

Como tampoco me cabe duda de que ante un accidente automovilistico, en
donde los dafios causados a la victima se limiten al planchado y pintura de su automévil,
también sera facil demostrar la cuantia o monto exacto de tales dafos y perjuicios.

Incluso, creo que es mas facil en muchos casos probar los dafios que probar los
perjuicios, porque al fin y al cabo, los dafios constituyen un menoscabo sufrido en el
patrimonio actual de la victima, en tanto los petjuicios constituyen un eventual o
probable menoscabo al patrimonio futuro de la victima y, por tanto, cuando hablamos
de perjuicios, hablamos fundamentalmente de una especulacién, especulaciéon que
necesitara evidente asidero legal y evidente asidero probatorio, pero especulacion al
tin y al cabo, porque nadie es duefio ni nadie conoce a ciencia cierta lo que pasara en el
tuturo, o lo que realmente la victima dej6 de ganar en el futuro.

En tal sentido, el supuesto 6ptimo en materia probatoria, es que la victima
pruebe haber sufrido un dafio y, ademas, pruebe el monto exacto del dafo sufrido.



Esto, sin duda alguna, ayudara enormemente a la labor de los jueces y arbitros,
pues, de considerar fundada la pretensiéon indemnizatoria, en base a los medios
probatorios que la sustenten, tendra a mano todos los elementos para hacer justicia, y
lograr que esa justicia sea lo mas cercana a la realidad de los hechos, hechos que el
propio juez o arbitro ya conoce.

Pero, existe una infinidad de supuestos que se alejan de este ideal probatorio en
materia de indemnizaciones.

Sélo en materia de dafios patrimoniales existen muchos casos en los cuales, el
juez o el arbitro sélo percibe que, en efecto, la victima ha sufrido un dafio patrimonial,
es decir, no le cabe duda de que el patrimonio de la victima se ha visto menoscabado
por el incumplimiento contractual o por el hecho dafioso del causante.

No obstante ello, es frecuente que, a pesar de que la carga probatoria corra a
cargo de quien alega el dafio sufrido, es decir, la victima, dicho contratante pueda no
haber aportado al proceso los medios probatorios idéneos para acreditar la cuantia de
tales dafios y perjuicios.

En otras palabras, de acuerdo a los hechos que quedan acreditados en el proceso,
resulta incuestionable la presencia del dafio.

Ademas, resultara incuestionable que ese dano ha sido causado por la contraparte.

Es decir, si se presentan todos los elementos de la responsabilidad, nexo causal
incluido, la consecuencia no puede ser otra que una sentencia que declare fundada la
pretension indemnizatoria, pero esa sentencia tendra ineludiblemente que recoger un
quantum indemnizatorio; es decir, el juez o el arbitro no puede limitarse, como resulta
evidente, a amparar una pretension sin que ello conlleve ineludiblemente el amparar el
monto indemnizatorio.

Es asi que, obligado a declarar fundada esa pretension, el juez o el arbitro también
se encontrara obligado a establecer cuanto es lo que hay que indemnizar, lo que lo
obliga a tener que establecer una cifra, independientemente de si la victima llegé o no
a probar un monto preciso en esa materia.

Esto es simplemente una cuestion de 1égica.

Es mas, incluso en la hipotesis de que no existiera el articulo 1332 del Cédigo
Civil, los jueces y los arbitros tendrian siempre el ineludible deber de actuar conforme a
la doctrina que inspira esta norma. Simplemente, no hay en el plano tedrico alternativa
alguna.



Dentro de tal orden de ideas, lo que hace el articulo 1332 es allanar el camino
para que los magistrados y los arbitros actien con fundamento legal en materia de
estas indemnizaciones equitativas.

Ahora bien, lo que debe quedar claro de esta primera etapa de nuestro analisis
del articulo 1332, es que el juzgador no tiene un elemento absolutamente objetivo en el
cual basarse a efectos de ordenar esa indemnizacién, pues resulta evidente que si el
tema hubiese sido absoluta y pulcramente probado en juicio, simplemente no se tendria
que recurrir al articulo 1332 y esa indemnizacidon no se basarfa en los criterios que
inspiran esta norma, sino en las pruebas fehacientes aportadas en ese juicio.

Esto no significa que la parte perjudicada con el evento dafioso no haya intentado
probar el dafio en su monto preciso.

Es posible que si lo haya intentado, pero para encontrarnos dentro del supuesto
del articulo 1332, sera claro que no habra conseguido probar plenamente aquello que
alega en materia del monto de esos danos y perjuicios.

Es asi que los jueces, ante tales circunstancias, y habiéndose demostrado la
existencia del dafio, deberan actuar con criterio de equidad dentro de los limites de la
pretensién indemnizatoria del demandante y estimando equitativamente qué
proporciéon del total de esos dafios y perjuicios reclamados, realmente tiene algun
asidero legal.

No puedo decir lo contrario; tengo que afirmar que la aplicaciéon practica del
articulo 1332 pasa necesaria e ineludiblemente por una consideracién de caracter
subjetivo; ello, por cuanto es requisito de la aplicaciéon de esta norma, como la propia
norma establece, que «El resarcimiento del dafio no hubiera podido ser probado en su
monto precison.

Entonces, si ese resarcimiento no pudo ser probado en su monto preciso, que
hubiese sido el ideal en materia objetiva, no cabe otra respuesta que ingresar a un
terreno subjetivo, el mismo que en esta materia es el ultimo recurso que el Derecho
tiene y otorga a los jueces y arbitros para aplicar justicia en materia indemnizatoria.

Ahora bien, la siguiente pregunta que corresponde formular es, cuan subjetiva
resulta la facultad que otorga el articulo 1332 a los encargados de administrar justicia.

En otras palabras, si los magistrados y los arbitros pueden aplicar el articulo 1332
a su leal saber y entender, o si existen parametros de caracter objetivo para poder
aplicar dicha norma.



Y también creemos que aqui la respuesta solo puede ser una: y es que los jueces
y arbitros no pueden hacer una aplicaciéon absolutamente libre del articulo 1332, por el
simple hecho de que ellos no estan juzgando en abstracto, no estan juzgando
tedricamente una situacion; ellos juzgan en concreto un caso, enmarcado dentro de
un proceso y un proceso sustentado con medios probatorios.

De ahi que, si bien es cierto que la aplicacién del articulo 1332, implica
necesariamente recurrir a criterios de orden subjetivo en el juez o arbitro, esos criterios
subjetivos tendran que ser aplicados dentro de lo que significa el conjunto de medios
probatorios aportados por las partes al proceso.

Ahora bien, es imposible ir mas alla de este punto, en la medida de que para la
aplicaciéon de una norma tan rica y tan amplia en su ambito de referencia como el
articulo 1332, resulta evidente que, a diferencia de lo que uno pudiera pensar en materia
indemnizatoria, con respecto a otras areas del Derecho, uno no podria imaginar, por
ejemplo, el establecimiento previo de tablas indemnizatorias o criterios preestablecidos
para que los magistrados apliquen los alcances del articulo 1332.

Y ello serfa totalmente ajeno a la naturaleza del referido numeral, en la medida de
que para que lo apliquemos es necesario que nos hayamos salido de la certeza absoluta
en materia objetiva.

Eso implica, naturalmente, que el articulo 1332 pone en un lugar de preferencia
al juez o arbitro, porque sabe que en ultima instancia es €l la unica persona que, de
acuerdo a su criterio indemnizatorio, debera resolver en relacién al monto pretendido
en el proceso cuya resolucion tendra a su cargo.

Entonces, para cerrar el circulo, podriamos preguntarnos si los jueces tienen la
posibilidad de aplicar el articulo 1332 con un criterio subjetivo.

La respuesta afirmativa se impone, pero ese criterio subjetivo de valoracion de
los danos, debe ir acompafiado necesariamente con una resolucién equitativa,
entendiendo por tal a aquélla que, de acuerdo a los conocimientos y a la conciencia del
magistrado, se acerque lo mas fidedignamente posible a reflejar ese monto
indemnizatorio cuya cuantia exacta la victima no pudo probar en juicio, pero que
constituye deber del juzgador ordenar resarcir.

Es evidente que el articulo 1332 del Cédigo Civil representa en materia
indemnizatoria la tltima tabla de salvacion de la justicia.

Lima, septiembre de 2005.
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1. INTRODUCCION

Hace algunos afios fuimos abogados de parte en un proceso arbitral que culminé
de manera bastante peculiar cuando los arbitros emitieron un laudo inhibitorio, esto
es, un laudo en el que no resolvieron las cuestiones de fondo planteadas, sino que se
limitaron a sefialar que no eran competentes para pronunciarse sobre ellas.

Es evidente que ningan Tribunal Arbitral procede regularmente como lo hizo el
Tribunal que conoci6 el caso de la referencia, en la medida de que la audiencia de
saneamiento del proceso ratifica la competencia del Tribunal para poder conocer el
fondo del asunto y poder laudar resolviendo todas las pretensiones.

Sin embargo, dicho Tribunal Arbitral consideré pertinente inhibirse por existir
otros asuntos judiciales pendientes de resolucion, cuyo sentido —a juicio del Tribunal—
hubiese afectado el sentido del eventual laudo del propio Tribunal.

No es que formalmente el Tribunal Arbitral hubiese aceptado alguna excepcion
deducida por alguna de las partes; es mas, el citado Tribunal se encargd de desestimar



las excepciones y pedidos de improcedencia planteados por una de ellas, sino que,
desarrolladas todas las etapas del proceso arbitral, decidié (se percatd) que no era
competente para resolver sobre las cuestiones de fondo.

Si ello ya resulta llamativo y amerita una reflexion significativa, es ain mas
sorprendente que —también en el laudo— el Tribunal Arbitral haya sefalado
expresamente que, de desestimarse las demandas pendientes en el Poder Judicial,
podria reasumir la jurisdiccion y laudar nuevamente, aunque ya respecto de las cuestiones

de fondo.

Asf, debido al notorio catacter suz generis de dicho laudo, dedicaremos las paginas
que siguen a su analisis, a fin de determinar si es valido, cuales serfan sus alcances y, en
todo caso, qué medidas podrian haber adoptado las partes para cuestionarlo.

2. ANTECEDENTES

En primer lugar y como impone el sentido comun, conviene establecer el
contexto en el cual el laudo fue emitido.

Cabe resaltar que por el caracter privado, que es inherente a la idea misma de
arbitraje, en ningun momento haremos referencia a la identidad de las partes ni a la de
los miembros del Tribunal Arbitral. A lo sumo nos limitaremos a delinear, 2 modo de
ilustracion y de manera bastante general, algunos de los puntos controvertidos que
fueron materia del proceso arbitral y que, por consiguiente, debieron ser resueltos en el
laudo.

El proceso arbitral que culminé con el laudo materia de nuestro examen, tuvo
como partes a dos personas juridicas, las que, por su relaciéon material, denominaremos
como vendedora (demandante —una asociacion—) y compradora (demandada —
una sociedad anénima—).

Las cuestiones de fondo que fueron planteadas en el proceso arbitral eran,
esencialmente, dos; a saber:

a) Determinar si procedia declarar la nulidad del acto juridico constituido por el
contrato de compraventa celebrado por la vendedora y la compradora, por
falta de manifestacion de voluntad de la primera.

b) Determinar, en caso el Tribunal Arbitral considerara que si se produjo
manifestaciéon de voluntad, si procedia declarar la ineficacia del acto respecto de
la vendedora, en razén de que sus representantes al suscribir la minuta y la
escritura publica respectiva, violaron las facultades que les fueron otorgadas.



Es menester sefialar que un asociado de la vendedora inicié contra ella y contra
la compradora un proceso judicial sobre nulidad del contrato de compraventa, nulidad
que se cuestiond también en el proceso arbitral que finalizé con el Laudo inhibitorio.

En estricto Derecho, sin embargo, lo cierto es que esa demanda se sustentaba
en las causales de falta de capacidad del comprador y finalidad ilicita; mientras que en
el proceso arbitral la pretension de nulidad absoluta se amparara en la supuesta falta de
manifestaciéon de voluntad del vendedor.

Ademas, en el proceso judicial la vendedora tenia la condicién de parte
demandada; mientras que en el proceso arbitral tenia la calidad de parte demandante.

Siendo asi, y como resultaba evidente, no existirfa identidad entre el proceso
judicial antes referido y el proceso arbitral, pues las partes y el petitorio no eran los
mismos. Consecuentemente, no podia plantearse en ese proceso una excepcion de
litispendencia, a tenor de lo prescrito por los articulos 452 y 453 del Codigo Procesal
Civil, de aplicacion supletoria.

Ahora bien, independientemente de si las razones invocadas por el Tribunal
Arbitral que expidi6 el Laudo justificaban o no la inhibiciéon declarada, lo que nos
interesa es determinar su validez como laudo vy, especialmente, determinar si era o no
viable lo que el Tribunal declaré en aquél, esto es, que dependiendo del resultado de los
procesos judiciales podria reasumir la jurisdiccion.

3. EL LAUDO. SU NATURALEZA JURIDICA

Tal cual resulta evidente, el referido laudo no resolvié las cuestiones de fondo
planteadas por las partes, vale decir, los puntos controvertidos. Esta constataciéon nos
conduce a cuestionar si, pese a ello, lo decidido por los arbitros podia ser considerado
en estricto como un laudo, o si se trataba de una simple resoluciéon que, en consecuencia,
no ponia fin al proceso arbitral.

En este punto, entonces, nos corresponde analizar si, en el fondo el referido
laudo era, en definitiva, un laudo, para lo cual debemos recurrir a la Ley General de

Arbitraje (Ley n.° 26572).

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 50 de la citada norma, el laudo
de derecho debe contener seis requisitos que se establecen con toda precision:

Articulo 50.- «Contenido del laudo de derecho.-
El laudo de derecho debe contenet:
1. Lugar y fecha de expedicion;



2. Nombre de las partes y de los arbitros;

3. La cuestién sometida a arbitraje y una sumaria referencia de las alegaciones y
conclusiones de las partes;

4. Valoracién de las pruebas en que se sustente la decision;

5. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas
pretensiones y defensas; y

6. La decision».

Sefialados cuales son esos requisitos, debemos ahora evaluar si, en efecto, el laudo
inhibitorio objeto de nuestro estudio cumplia con cada uno de ellos.

1. Lugaryfechadeexpedicion
El laudo en cuestién si cumplié con este requisito.
2. Nombresde las partesy de los drbitros

En la primera pagina del mencionado laudo, se encontraban sefialados
expresamente los nombres completos de las partes y de los arbitros.

3. Lacuestionsometidaaarbitrajey unasumariareferencia delas alegacionesy conclusiones
de las partes

En relacién a este requisito, debemos advertir que en la parte relativa a Vistos se
hacia referencia a las alegaciones de las partes, con precision, ademas de haber quedado
claras cuales eran las cuestiones sometidas a arbitraje, de donde se sigue que también
se cumplié con este tercer requisito.

4. Valoracion de las pruebas en que se sustente la decision

Es, precisamente, por haber optado no resolver las cuestiones de fondo y declarar
la inhibicién del Tribunal para la expedicién del laudo que en los Considerandos que
obran, se analizan cuales son los medios probatorios en que se sustenta la ulterior
decision del propio Tribunal, en el sentido de declarar su inhibicion.

Si bien es cierto que la valoracion de las pruebas no era una valoracion tendiente
a resolver las cuestiones de fondo o pretensiones planteadas por las partes, dicho
analisis existi6 y mas alla de esta consideracion, valoré las pruebas en que se sustentd
la decision del Tribunal, que es precisamente la decision inhibitoria.

5. Fundamentosdehecho’y dederecho paraadmitir o rechazar las respectivas pretensiones
y defensas



En los Considerandos del laudo arbitral se analizaron los fundamentos de hecho y
de derecho, por los cuales el Tribunal decidié que no podia pronunciarse sobre las
pretensiones contenidas en el Acta de Fijacion de Puntos Controvertidos.

Esto significa que si existieron en el laudo fundamentos de hecho y de derecho
para 10 poder aceptar las pretensiones formuladas por las partes.

Y hemos resaltado la frase 70 poder aceptar, por cuanto el Tribunal no acept6
propiamente las pretensiones (es decir, declarandolas fundadas), pero tampoco las
rechazé. El Tribunal Arbitral lo que hizo fue justificar su inhibicién sefialando que era
necesario que primero se resuelvan otros procesos sobre nulidades que, al tiempo del
proceso arbitral, se encontraban en curso en el Poder Judicial.

En todo caso, este quinto requisito si se cumplié en tanto, reiteramos, en el
laudo se encontraban los fundamentos de hecho y de derecho con los que el Tribunal
Arbitral justificé su decision para no admitir, asi como también para no rechazar, las
respectivas pretensiones.

6.  Ladecision

Tal cual adelantamos en nuestra introduccion, en el laudo se resolvio en el sentido
de declarar la inhibicién del Tribunal Arbitral, advirtiendo, asimismo, que podtia reasumir
jurisdiccién sobre el proceso. Ademas, y esto es importante sefialar, se dispuso que
cada parte asuma los gastos del arbitraje en los montos en que respectivamente habian
incurrido.

Lo mas curioso de las decisiones adoptadas en el laudo fue, sin duda, que a
entender del propio Tribunal Arbitral, existirfa la posibilidad de que, una vez resueltos
los procesos judiciales pendientes, se retomara el proceso arbitral y se pudiera expedir
un segundo laudo en el que se resuelvan las cuestiones de fondo.

Debido al caracter exético que posefa dicha postura, juzgamos mas apropiado
examinarla de modo especial en el siguiente apartado de nuestro ensayo.

En esta parte basta con destacar que, mas alla de lo idéneo o eficaz de la
decisién adoptada por los arbitros, no se podia negar que, en estricto, el laudo cumplia
con el sexto requisito. El Tribunal Arbitral tomé la decision de inhibirse y, de igual
manera, adoptd una decision respecto de la distribucion de los gastos que genero el
proceso arbitral.

Luego de haber analizado los seis requisitos que debe contener todo laudo arbitral
de derecho, y de haber demostrado que el laudo que es materia de nuestro estudio los
contenia, debemos concluir en que el mismo, indudablemente, tenia la naturaleza juridica



del laudo, esto, sin mencionar que el propio Tribunal asf lo consideré al llamarlo laudo,
como lo hizo en diversos extremos del mismo, incluso titulindolo laudo arbitral de

derecho.

Ademas, su estructura fue la de un tipico laudo y, por afadidura, la Secretaria
Arbitral del respectivo Centro Arbitraje que administro el proceso, también lo considerd
ast, al denominatlo como laudo arbitral de derecho en la carta en la que lo notificé a las
partes.

Sin perjuicio de esta afirmaciéon, no podemos negar que, en realidad, la parte
resolutoria del laudo arbitral constituy6 una figura verdaderamente atipica, en la medida
de que no se encontraba contemplada por la propia ley de manera expresa, lo que no
implicaba, sin embargo, que sea ilegal.

Nos explicamos.

De acuerdo al articulo 39 de la Ley General de Arbitraje, los arbitros pueden
decidir (resolver) respecto de su propia competencia. Asi, los arbitros son los llamados
a determinar si el convenio arbitral es vélido y/o respecto de la procedencia de la via
arbitral como medio de resolucién de la controversia que se somete ante ellos:

Articulo 39.- Facultad de los arbitros para decidir acerca de su competencia.-

Los arbitros estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso
sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral.
La oposicion total o parcial al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del
convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida, debera formularse al presentar las partes sus pretensiones iniciales. Los
arbitros sin embargo podrin considerar estos temas de oficio.

Los arbitros decidiran estos temas como cuestién previa. Sin embargo, el tribunal
arbitral podra seguir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en
el laudo. Contra la decisién de los arbitros no cabe impugnacién alguna, sin perjuicio
del recurso de anulacion, si la oposicién hubiera sido desestimadan.

Del texto de la norma trascrita se infiere que, en principio, la falta de competencia
debe ser alegada por las partes al inicio del proceso, dentro de un plazo determinado.
Los arbitros, sin embargo, también se encuentran facultados para determinar su
competencia de oficio, con la diferencia de que, en ese caso, la ley no exige que ello se
realice en un plazo determinado.

4.  ALCANCES DEL LAUDO INHIBITORIO
Si bien hemos llegado a la conclusién de que el laudo inhibitorio materia de este

articulo, pese a su peculiaridad, si cumplié con los requisitos exigidos por ley para ser
considerado como un laudo, corresponde determinar cuales son sus alcances, y, mas



concretamente, determinar si lo dispuesto por los arbitros al inhibirse podria o no
cumplirse.

Nos explicamos.

Una de las caracteristicas mas particulares del laudo inhibitorio que analizamos,
consisti6 en que los arbitros, ademas de inhibirse, sefialaron que en caso de desestimarse
las demandas judiciales sobre impugnacion de acuerdos y nulidad de contrato de
compraventa, podrin quedar como cuestiones pendientes de resolverse las nulidades parciales o las
ineficacias parciales que como puntos controvertidos han sido fijadas en el proceso arbitral.

Y ¢coémo se resolverian estas cuestiones pendientes? :Qué, acaso es posible que un
proceso arbitral en el que ya se emitié un laudo, pueda reabrirse? :Qué, acaso el Tribunal
Arbitral que expidi6é el laudo puede, porque él mismo lo dispone en dicho laudo,
reasumir la jurisdiccion, de cumplirse determinada condicién (desestimarse las demandas
judiciales)?

La respuesta a tales interrogantes unicamente la podemos encontrar si revisamos
algunas de las ideas mas basicas, pero a su vez mas esenciales, del proceso arbitral y del
laudo.

Asi, debemos de partir de la premisa, por todos aceptada, de que a través del
laudo, los arbitros resuelven las controversias surgidas entre las partes. El laudo responde
a la conviccion que se han formado los arbitros luego de haber estudiado y evaluado
las posiciones de las partes y evaluado el mérito de los medios probatotios.

El dictado del laudo es, asi, la forma en que los arbitros dan cumplimiento a su
cometido principal. El procedimiento que previamente han seguido y las resoluciones
intermedias que van impulsandolo, no son sino actos mediante los cuales se va
preparando el acto decisorio, objetivo final del arbitraje. Cuando se acuerda someter
ciertas controversias a arbitraje, lo que se pretende es que ellas sean resueltas por lo
arbitros de manera definitiva, y ello se materializa en el laudo; las otras resoluciones
forman parte del camino que se recortre para arribar a esa decision.*”

En principio, el laudo, en tanto pronunciamiento final de los arbitros, deberfa
referirse a todos los puntos controvertidos que han sido materia del proceso arbitral;
no obstante, como ya anotamos, en este caso estamos en presencia de un laudo
inhibitorio que, por consiguiente, no se pronuncié respecto de los temas de fondo.

El laudo es definitivo, salvo que las partes soliciten su aclaracién, correccion o
integracion, y pone fin al proceso y determina la conclusion de las funciones de los
arbitros.*



En tal sentido, no entendemos como el Tribunal Arbitral, en el caso estudiado,
resolvié en el laudo que las controversias serfan resueltas en un segundo laudo, que setia
emitido cuando ya el proceso arbitral finalizé y por un Tribunal Arbitral que ya no era
competente para ello.

La tnica posibilidad de que existan dos laudos en un mismo proceso arbitral se
presenta cuando estamos frente a un laudo preliminar.

El laudo preliminar, tal cual comenta Vidal Ramirez,*!

se puede dictar cuando
una de las partes se allana a una o mas pretensiones de la otra, pero no a todas, siendo
éste un laudo parcial, al contrario del laudo definitivo en donde los arbitros se
pronunciaran en torno a las otras pretensiones (que no han sido materia de

allanamiento).

En el proceso arbitral que finalizé con el laudo inhibitorio, la parte demandada
nunca se allan6 a alguna de las pretensiones formuladas por la parte demandante.

De lo anterior se sigue claramente que no existié sustento juridico para pretender
que —luego del resultado de los procesos pudiera existir un segundo laudo, diferente
al Laudo por el cual el Tribunal Arbitral se inhibié de pronunciarse sobre los puntos
controvertidos.

A ello habria que agregar que, de emitirse un segundo laudo, éste —ademas de
contrariar la esencia misma del arbitraje y la idea de laudo como pronunciamiento final
y definitivo de todo proceso arbitral—, no cumpliria con otro requisito esencial, esto
es, el de expedirse dentro de un plazo establecido previamente, ya sea el establecido en

la Ley, en el Reglamento o en las reglas procesales fijadas en el Acta de Instalacion de
Arbitraje.**

El proceso arbitral concluyé y no podra reabrirse nunca.

En adicion a lo expuesto y en lo que se refiere al segundo punto de la parte
resolutiva del laudo, era claro que el mismo no contenia una decisiéon que de alguna
forma pudiera ser considerada como provisional, en la medida de que se ordenaba
que las partes corriesen en iguales proporciones con los gastos que habfa ocasionado
el arbitraje.

En ese orden de ideas, mal podria pensarse en que en el futuro un nuevo laudo
volviera a resolver lo que en materia de gastos arbitrales ya habia quedado absolutamente
resuelto en virtud del laudo inhibitorio.



5. ¢QUE MEDIDAS HUBIESE PODIDO ADOPTAR LA PARTE QUE SE VIO PERJUDICADA CON
EL LAUDO INHIBITORIO?

No cabe duda de que el laudo inhibitorio puso punto final al proceso arbitral de
la referencia, lo que en la practica implicé un bloqueo procesal de todos y cada uno de
los reclamos de la parte demandante, pues, a estas alturas, resulta de palmaria evidencia
que el Tribunal Arbitral que conoci6 el proceso, legalmente hablando, no podtia reabrirlo
nunca.

Asi, pese a que en el laudo no se resolviera los temas de fondo vy, por lo tanto, en
estricto no supuso el rechazo de las pretensiones del demandante, lo cierto es que, por
cuanto tampoco las acepto, serfa a éste y no al demandando a quien podria calificarse
como la parte perdedora del proceso. No olvidemos que el emandante fue quien impulsé
inicialmente el proceso arbitral, quien acudié al Tribunal Arbitral a fin de que sus
pretensiones fueran oidas y amparadas.

St partimos de la premisa de que la parte demandada se vio perjudicada por el
laudo inhibitorio, cabe preguntarnos qué medidas podria haber adoptado ella frente al
laudo.

Dicha pregunta nos presenta, basicamente, tres posibles escenarios:

5.1. La parte demandante podria haber esperado que finalicen los procesos
judiciales a los que hace referencia el laudo

Si la parte demandante hubiera optado por esperar la finalizaciéon favorable de
los procesos judiciales, tampoco hubiera podido lograr sus objetivos arbitrales haciendo
que el Tribunal reasuma funciones. Resulta evidente que la parte demandada, a quien
procesalmente si le resulto favorable el laudo inhibitorio, hubiera reaccionado frente a
esa situacion adoptando las acciones constitucionales correspondientes para impedirlo.

Ademas, en el improbable caso de que el Tribunal Arbitral si hubiera reasumido
sus funciones, el nuevo laudo habria sido susceptible de ser anulado ya que, como
seflaliramos anteriormente, no cumpliria con el requisito de ser expedido dentro del
plazo establecido en el Acta de Instalaciéon del Tribunal Arbitral.

Asi, en el hipotético caso de que la parte demandante hubiera querido esperar la
tinalizacion favorable de los procesos judiciales y hacer que el Tribunal Arbitral reasuma
sus funciones y laude, estaria siguiendo un camino con final conocido, pues dicho
hipotético segundo laudo arbitral, recaido en el mismo proceso arbitral, seria,
indudablemente, anulado. Repetimos, ese hipotético segundo laudo, se habria expedido
tuera del plazo para laudar, habida cuenta de que los plazos para laudar y las prorrogas
contempladas en el Acta de Instalaciéon del Tribunal Arbitral, son materias de orden



publico, no estando ningun Tribunal Arbitral, autorizado por ley para prorrogar los
plazos mas alla de lo establecido en dicha Acta de instalacién. Si lo hiciese, dicho laudo
podria ser facilmente anulado.

5.2. La parte demandante podria haber presentado un recurso de anulacién

Si la parte demandante hubiera decidido no esperar y, mas bien, cuestionar el
laudo inhibitorio, habria podido interponer un recurso de anulacién ante el Poder
Judicial. Pero, ¢habria tenido una causal sobre la cual fundamentar la presentacion de
su recurso?

Como sabemos todos, para que proceda el recurso de anulacion que se interpone,
se requiere invocar alguna de las causales contempladas en el articulo 73 de la Ley
General de Arbitraje. En ese orden de ideas, corresponde analizar si es que existirfa
alguna causal de anulacion del referido laudo arbitral. Para tal efecto, vamos a revisar
las causales de anulacién contenidas en el mencionado articulo 73:

1. Ellaudo podra ser anulado cuando se pruebe la nulidad del
convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado
conforme al articulo 39 de la propia ley.

En el proceso arbitral en cuestion, la parte demandante siempre sostuvo que el
Tribunal Arbitral era competente para conocer el caso; en tal sentido, resulta claro que
no podria haber invocado la nulidad del laudo en funcién de esta causal.

2. Ellaudo podrd ser anulado si una parte prueba que no ha sido
debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon,
hacer valer sus derechos, siempre’y cuando se haya perjudicado de
manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el
incumplimientonomision objeto dereclamo expreso en sumomento
por la parte que se considere afectada, sin ser subsanado

oportunamente.

En lo que respecta a la notificacion de la designacion de los arbitros o de las
actuaciones arbitrales, no hubo mayor problema a lo largo del proceso. El ejercicio del
derecho de defensa se respetd a lo largo de todo el proceso, independientemente de
que las resoluciones puedan no haber sido del agrado de las partes.

3. Ellaudo arbitral podrd ser anulado si una parte prueba que la
composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de
las partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una
disposicion legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a



Jalta de convenio, que no se han ajustado a dicha disposicion,
siempre que la omision haya sido objeto de reclamo expreso en su
momento por la parte que se considere afectada, sin ser subsanado

oportunamente.

Durante el proceso arbitral en ningiin momento se discutié sobre la composicion

del Tribunal Arbitral, razén por la cual ella no podria constituir causal de anulacion en

favor de ninguna de las dos partes.

4.

Ellaudo arbitral podrd ser anulado si una parte prueba que se

ha laudado sin las mayorias requeridas.

Esta causal tampoco se configurd, ya que el laudo inhibitorio fue adoptado por
unanimidad en el Tribunal Arbitral.

Ellaudo arbitral podrd ser anulado si una parte prueba que se
ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que

invoque esta causal lo hubiera manifestado por escrito alos arbitros,
antes de ser notificada con el laudbo.

El laudo si fue expedido dentro del plazo para laudar, de donde se sigue que la
parte demandante tampoco podria ampararse en esta causal.

6.

Ellaudo arbitral podrd ser anulado si una parte prueba que se
ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamentea
la decision de los arbitros. En estos casos, la anulacion afectard
s6lo a los puntos no sometidos a decision o no susceptibles de ser
arbitrados, siempre que los mismos tengan sustantividad propia'y
no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestion principal,

Sin duda, el laudo en cuestion si de algo no peco fue de fallar sobre materia no

controvertida. Cabe sefialar que, tal cual se aprecia claramente, la inhibicion y las

consideraciones que la sustentaron no encuadraban dentro de esta causal de anulacién,

por lo que las partes no hubiesen podido invocarla.

/.

Finalmente, el laudo arbitral podrd ser anulado de oficio por el
Juez que conoce del recurso de anulacion, total o parcialmente, si
resultara que la materia sometida a la decision de los arbitros, no
pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitrage, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo primero de la Ley N° 26572. La
anulacion parcial procederd solo en el caso de que la parte anulada
sea separable del conjunto del laudo.



Es evidente que esta causal tampoco se configurd, por lo que ninguna de las
partes hubiese podido invocatla.

Dicho esto y habiendo estudiado una por una las siete causales de anulacién de
los laudos arbitrales, taxativamente contempladas por el articulo 73 de la Ley General
de Arbitraje resulta innegable que, en realidad, la parte demandante no tenfa ninguna
causal para anular el laudo inhibitorio. Esta constatacion nos permite afirmar que a
pesar de tratarse de un laudo inhibitorio que, en definitiva, no resolvia los asuntos de
fondo, si constituyé una sentencia firme y, en consecuencia, para beneficio o perjuicio
de la parte demandante, la materia sometida a arbitraje en ese proceso nunca podria
volver a ser reclamada.

5.3. La parte demandante podria interponer una accion de amparo.

La tercera posibilidad setfa que, una vez agotadas todas las vias previas,” la
parte demandante interpusiera una accién de amparo.”*

En un marco como ese y también dentro del terreno de las hipotesis, tendriamos
que preguntarnos cual serfa la causal sobre la cual se sustentarfa la interposicion de tal
recurso.

Para tal efecto, tendrfamos que recurrir a lo dispuesto por el inciso 16 del articulo
37 del Cédigo Procesal Constitucional, Ley n.° 28237, el mismo que establece que la
accion de amparo procede, entre otros casos, con respecto de la tutela procesal
efectiva,®® derecho también contenido en el articulo 139, inciso 3 de la Constitucion
Politica.

Decimos esto, pues los demas derechos para los que procede el amparo, no
tienen nada que ver con la materia objeto del presente articulo.

Dentro de tal orden de ideas, si centraramos la causal en el debido proceso y la
tutela jurisdiccional, la accién de garantia solo procederia en los términos establecidos
en el articulo 2 del propio Cédigo Procesal Constitucional, es decir, en los casos en que
se violen o amenacen los derechos constitucionales por accién o por omisién, de
actos de cumplimiento obligatorio.

Si seguimos especulando, la parte demandante podria haber interpuesto una
accion de amparo sosteniendo que el Tribunal Arbitral que conoci6 el proceso viol6 su
derecho a un debido proceso y a la tutela jurisdiccional, inhibiéndose de laudar, a pesar
de que, en virtud de lo dispuesto en el Acta de Fijacién de Puntos Controvertidos y
Saneamiento del Proceso, deberia haber resuelto las materia de fondo.



No obstante, en ese supuesto, habria existido un problema considerable en
perjuicio de los intereses de la parte demandante, el mismo que consiste en el hecho
de que el citado articulo 200, inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru, senala que la
accidén de amparo no procede contra normas legales 72i contra resoluciones judiciales emanadas
de procedimiento regular.Y es evidente que el proceso arbitral, aunque muy peculiar debido
al contenido del laudo con el que culmind, fue un proceso regular.

Lo anterior no significa que la parte demandante no hubiera tenido alguna
posibilidad de éxito en un amparo contra el laudo; sin embargo, esa posibilidad no
hubiera sido significativa en la medida de que dicha acciéon hubiera tenido un
inconveniente formal muy serio al interponerse contra una resolucion arbitral, la misma
que, dentro del ordenamiento legal peruano, para efectos del tema bajo tratamiento,
se equipara en el plano formal a una resolucién judicial, emanada de un procedimiento

regular.

De declararse fundada la accién de amparo, se podria forzar a los miembros del
Tribunal Arbitral a que lauden nuevamente y si se pronuncien respecto de los puntos
controvertidos sometidos al proceso arbitral.

6. ¢Y SI EL LAUDO INHIBITORIO CONTRADIJERA UN PRONUNCIAMIENTO ANTERIOR DEL
PROPIO TRIBUNAL ARBITRAL?

Tal cual hemos advertido, nosotros consideramos que, en realidad, el Tribunal
Arbitral no tenfa fundamentos para inhibirse.

Asi, al no haber identidad entre los procesos judicial y arbitral aludidos, no
procedia que el Tribunal declarase su inhibicion, pues sélo en los procesos idénticos
existe el riesgo de sentencias contradictorias, que es lo que la excepcion de litispendencia
pretende evitar.

Ahora bien, a lo largo de nuestro analisis le hemos restado importancia a este
dato, no obstante, consideramos necesario, tras todo lo visto, reflexionar al respecto.

No vamos a centrar nuestra atencion en la existencia o no de litispendencia. Lo
que vamos a hacer es seguir usando nuestra imaginacion para determinar qué podria
haber ocurrido en caso de que el demandado hubiera deducido oportunamente una
excepcion de litispendencia,” el Tribunal —también oportunamente— se hubiera
pronunciado rechazandola, y, sin embargo, al laudar se hubiera inhibido justificando
su decision, justamente, en la litispendencia.

¢Coémo podria justificarse que el Tribunal, primero, decida y se conduzca en un
sentido para, luego, pronunciarse de manera contradictoria?



Al resolver la excepcion de litispendencia, el Tribunal habria reafirmado su
competencia y asi habria actuado durante el desarrollo de todo el proceso, no obstante,
al final se habria pronunciado de manera opuesta, admitiendo que, en verdad, esa
excepcion de litispendencia que rechazé debid ser aceptada.

Un supuesto como el que acabamos de plantear deberfa escandalizar a todos, v,
claro esta, provocar en la parte demandante una enorme indignacion.

En este escenario, squé remedios ofrece nuestro ordenamiento juridico?, squé
podria hacer la parte demandante?

La Ley General de Arbitraje no brinda una solucién especifica al respecto. El
legislador, al prever los supuestos que podrian configurarse y las consecuencias juridicas
que deberfan atribuirseles, no consideré la posibilidad de que los arbitros se condujeran
de manera tan contradictoria.

Asf las cosas, la parte demandante tendria que tratar de estirar al maximo vy,
probablemente sin éxito, los alcances propios del recurso de anulacién y de la accion
de amparo.

Y es que, por mas injusta o ilégica que pudiera resultar una situaciéon como la
esbozada, no encajarfa, en estricto, en alguna de las causales taxativas de anulacién del
laudo, ni tampoco en las que dan lugar a la acciéon de amparo.

La parte demandante podria tratar sustentar su recurso de anulacién y —de ser
éste declarado improcedente o infundado— su acciéon de amparo, en una violaciéon a
su derecho de defensa.

Esa violacién a su derecho de defensa podria llegar a cuestionarse, considerando
que la excepcion de litispendencia si fue discutida durante el proceso arbitral y, en todo
caso, los arbitros tienen la facultad para pronunciarse sobre su falta de competencia.

Mejor opcion serfa que sustentara su recurso de anulacién en la violacion del
debido proceso. Para ello, tendria que argumentar que con su conducta, los arbitros
vulneraron la seguridad juridica que debe primar en todo proceso arbitral y que inspira
no solo a los procesos arbitrales, sino a todo el ordenamiento juridico.

Nos explicamos.
El principio de preclusion procesal impone que una vez concluida una etapa

procedimental, lo allf resuelto se considera definitivo. De esto se sigue que concluida la
etapa de alegaciones, en la cual la parte demandada present6 la excepciéon de



litispendencia y el Tribunal Arbitral decidié que ella no era fundada, en la etapa decisoria,
el Tribunal ya no puede cambiar su opinién vy, practicamente, deshechar y hacer inutil
todo lo actuado.

Lo anterior nos permite afirmar que, en definitiva, no serfa nada seguro que la
parte demandante obtenga una resolucion favorable al interponer esos remedios juridicos.

¢Qué confianza tendrian las partes en un proceso arbitral donde ello fuera posible?

Pese a que un supuesto como el que acabamos de imaginar resulta de lo mas
exotico, ello no implica que sea susceptible de configurarse y requiera de una solucion
que, por el momento, nuestro Derecho no ofrece.

7. CONCLUSIONES

Es natural que el laudo materia de nuestro analisis haya causado extrafieza no
solo a las partes, sino también a todo el personal (secretarios arbitrales y secretarfa
administrativa) del Centro de Arbitraje que tuvo a su cargo su administracion.

Y ello es asi, en la medida de que no existen antecedentes conocidos con respecto
a otro laudo en donde el Tribunal haya seguido el mismo proceder.

A pesar de su singularidad, lo cierto es que, como hemos constatado, el hecho de
que el laudo termine siendo un laudo inhibitorio, no hizo que pierda la condicion
juridica de laudo.

La parte demandante —al ser ella quien se habria perjudicado, en la medida de
que en el laudo aunque no se rechazaron sus pretensiones tampoco se aceptaron—,
podria interponer un recurso de anulacién que, sin embargo y en estricto, no deberia
proceder por no configurarse ninguna de las causales previstas en la Ley General de

Arbitraje.

En caso de que el recurso de anulacién fuera denegado —lo que, reiteramos,
deberfa ocurrir—, la parte demandante podria interponer una acciéon de amparo, la
que posiblemente tampoco proceda en tanto nuestro ordenamiento juridico equipara
el laudo a una sentencia judicial. Asi, en la medida de que el laudo inhibitorio fue
expedido siguiendo un procedimiento regular, la accién de amparo no procederia.

Ahora bien, tomando como punto de partida nuestra primera conclusion, esto
es, que el laudo inhibitorio tiene la naturaleza juridica de un laudo, no podemos dejar
de resaltar que el Tribunal Arbitral cometié un error imperdonable al sefialar que —



dependiendo de lo que se resuelva en los procesos judiciales a los que hace referencia y
en cuya existencia justifica su inhibicion— podria reasumir jurisdiccion.

El laudo inhibitorio, aunque no resolvié los temas de fondo, puso fin al proceso
arbitral y tuvo la calidad de cosa juzgada. No existe posibilidad alguna, aunque el
Tribunal sostenga lo contrario, de que se expida un segundo laudo.

La tnica posibilidad de que existan dos laudos en un mismo proceso arbitral se
presenta cuando estamos frente a un laudo preliminar y éste, obviamente, no es el
caso.

Por otro lado, el segundo laudo no cumpliria con una caracteristica propia de los
laudos: el expedirse dentro de un plazo establecido previamente y, por lo mismo,
podria interponerse un recurso de anulacién que, no lo dudamos, deberia ser declarado

fundado.

Ese error hubiera sido mucho mas grosero, si la inhibicién se hubiera sustentado
en una excepcion resuelta en sentido contrario por el mismo Tribunal Arbitral. Y lo
peor del caso es que la parte que se verfa afectada (demandante) practicamente no
tendria posibilidades de cuestionar ese laudo.

Lima, agosto del 2005.
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1. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 82 DE LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE

Uno de los temas que no han sido objeto de estudio en el marco del Derecho
Arbitral Nacional es el relativo a los alcances de los articulos 82 y 83 de la Ley General
de Arbitraje, Ley n.° 26572.

Concretamente nos referimos a la facultad establecida en el articulo 82 en el
sentido de que la parte que ha obtenido un laudo favorable, puede solicitar ante los
Tribunales de Justicia se le conceda una medida cautelar para asegurar la efectividad
del laudo.

Articulo 82.- <Medida cautelar estando pendiente el recurso de anulacion o el recurso de apelacion
Sin perjuicio de la interposicién del recurso de anulacién o del recurso de apelacion
ante el Poder Judicial, la parte interesada podra solicitar al Juez Especializado en lo Civil
del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las medidas, que dicte las medidas
conducentes a asegurar la plena efectividad del laudo. La peticién de medida cautelar se
formulard por escrito, acompafiando copia del convenio arbitral, del laudo y su
notificacion.

El Juez resolvera en el plazo de tres (3) dias. El auto que dicte es apelable sin efecto
suspensivo dentro de los tres (3) dias siguientes de notificado. La instancia superior
resolvera dentro de los cinco (5) dias de elevados los actuados».

Como puede apreciarse, el articulo 82 establece la posibilidad de solicitar esta
medida cautelar una vez de emitido el laudo.

En tal sentido, corresponderia preguntar scuando, formalmente hablando, hay
laudo?

De conformidad a lo dispuesto por la Ley General de Arbitraje, en su articulo 54,
a solicitud de parte, formulada dentro de los cinco (5) dias posteriores a la notificacion,
o por propia iniciativa de los arbitros, dentro del mismo plazo, éstos pueden corregir
errores materiales, numéricos, de calculo, tipograficos y de naturaleza similar.

La citada norma agrega que dentro del plazo indicado, los arbitros pueden también
integrar el laudo si se hubiese omitido resolver algunos de los puntos materia de
controversia.

La figura de la integracion busca salvar la posible deficiencia del Laudo
respecto de la omisién de alguno de los puntos sometidos a decision del Tribunal

Arbitral.



Por su parte, el articulo 55 de la citada Ley contempla la aclaracion del laudo, la
misma que se debera solicitar dentro del plazo sefialado en el parrafo anterior.

Los plazos para resolver estos recursos son de cinco (5) dfas, prorrogables a diez

(10) dias mas.

Dentro de tal orden de ideas, es importante subrayar lo dispuesto por el ultimo
parrafo del citado articulo 55, en el sentido de que la aclaracién forma parte del laudo.

Si bien la Ley General de Arbitraje no define en qué consiste la aclaracion, el
articulo 406 del Cédigo Procesal Civil —cuyos principios consideramos adecuados
para interpretar el alcance del recurso— si lo hace.

Asi, de acuerdo con el referido articulo del Cédigo Procesal Civil, 1a aclaracion
tiene el siguiente alcance:

Atticulo 406.- «Aclaracion.-

El Juez no puede alterar las resoluciones después de notificadas. Sin embargo,
antes que la resolucién cause ejecutoria, de oficio o a pedido de parte, puede
aclarar algin concepto oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria de la
resolucion o que influye en ella. La aclaracién no puede alterar el contenido sustancial
de la decision.

El pedido de aclaracién sera resuelto sin dar tramite. La resolucién que lo rechaza
es inimpugnable».

En efecto, en el proceso arbitral, la aclaraciéon tiene por objeto solicitar al
arbitro que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva del laudo que resulten
obscuros o que resulten dudosos, o aquellos eslabones de la cadena de razonamiento
del arbitro que por ser obscuros o dudosos, tengan un impacto determinante en lo
resolutivo o decisorio del laudo, vale decir, en aquello que se declara u ordena hacer o
dejar de hacer a las partes en el arbitraje.

Notese que el Codigo Procesal Civil sefiala que lo unico que procede aclarar es
la parte resolutiva de un fallo (parte decisoria) y sélo excepcionalmente la parte
considerativa en cuanto influya en ella, es decir, que para poder ejecutar lo decidido
sea necesario comprender los fundamentos. Claramente este recurso tiene que ver
con precisar qué es lo que se ha ordenado a las partes.

Asimismo, es necesario resaltar que a pesar de que la Ley no lo dice expresamente,
resulta obvio que la resolucion que corrige o integra un laudo, también forma parte del
laudo.



Con ello queremos expresar que el contenido de un laudo arbitral no se encuentra
definido hasta el momento en el cual el Tribunal Arbitral lo integre, corrija o aclare, en
la medida en que dicho contenido podria variar de manera accesoria o considerable.

Vamos a citar sélo tres ejemplos ilustrativos.

En materia de correccidn, podria ocurrir que un laudo haya ordenado el pago de
US$900,000.00, pero en realidad se trate de un error tipografico de transcripcion, pues
la cifra correcta era de s6lo US$9,000.00.

En tal caso, resulta obvio que el laudo no estaria conformado por la resolucion
que mencionaba los US$900,000.00, por si sola, sino que formara parte de dicho laudo
la resolucién que lo corrige.

En otras palabras, para el Derecho, el laudo no habra dicho US$900,000.00 sino
sélo US$9,000.00.

Un segundo ejemplo estaria referido a la integracion del laudo. Ello en la medida
de que el Tribunal Arbitral podria no haber resuelto una de las pretensiones de las
partes.

La resolucién en la que si se resuelva dicha pretension, obviamente integrara el
laudo.

Lo propio ocurrirfa en el caso inverso, atipico pero posible, en el cual el Tribunal
Arbitral haya resuelto una materia que no constituyé objeto de pretensiéon por las
partes, es decir, que ellas no sometieron a su decision.

Para estos efectos, la ley no contempla un remedio especifico, pero la materia se
conoce en doctrina como exclusion.

Si una de las partes pidiera la exclusiéon de un punto (no sometido a su decision)
contenido en el laudo y el Tribunal Arbitral accediera a su pedido, entonces, en definitiva,
excluido dicho punto, el mismo —juridicamente hablando— no formara parte

del laudo.

Lo propio ocurre con la aclaracion de los laudos, en la medida en que podria
ocurrir que uno de los puntos resueltos no haya quedado lo suficientemente claro
como para proceder a una ejecucion ordenada del mismo.

En estos casos, la parte que se sienta perjudicada podra pedir dicha aclaracion y
una vez resuelta esta tltima, recién se conoceria el verdadero sentido de lo dispuesto

por el Tribunal Arbitral.



Todo lo que hemos sefialado resulta muy importante a efectos de ratificar la
consideracion en el sentido de que el laudo no es tal para el Derecho cuando el
Tribunal todavia no ha resuelto los recursos de correccion, integracion, exclusion (que
como hemos dicho es atipico) y aclaracion del laudo.

Tan es asi que solo se puede demandar la anulaciéon de un laudo, una vez que éste

haya sido corregido, integrado, excluido y aclarado.”’

Prueba de ello es que el articulo 71 de la Ley General de Arbitraje establece que el
plazo para la interposicion del recurso de anulacion ante el Poder Judicial (Sala Comercial
de la Corte Superior del lugar de la sede del arbitraje competente al momento de
presentar la anulacién) se computara desde el dia siguiente de notificado el laudo
arbitral, salvo cuando se hubiera solicitado la correccién, integraciéon o aclaracion del
laudo, caso en el cual el plazo para demandar la anulacion empezara a correr a los diez
(10) dias de notificada la resolucién del Tribunal Arbitral que resuelva la correccion,
integraciéon o aclaracion.

Y esto es evidente, en la medida de que la anulacion del laudo se interpone sobre
un producto ya acabado, es decir, sobre un laudo ya concluido en su contenido y forma.

Y no sélo eso, sino que mientras no se resuelvan —dentro de los plazos previstos
por la Ley— los referidos recursos de correccion, integracion y aclaracion, es el Tribunal
Arbitral el unico competente para conocer acerca del proceso arbitral, asi como de
cualquier medida cautelar que alguna de las partes quisiera solicitar mientras no se haya
resuelto la correccion, integracion y aclaracion del laudo.

Prueba de ello es que el Capitulo Sexto del Titulo Tercero de la Ley General de
Arbitraje establece en su Titulo Unico las medidas cautelares y la ejecucién del laudo,
distinguiendo —con toda nitidez— los supuestos de medidas cautelares en sede judicial
(articulo 79), medidas cautelares en sede arbitral (articulo 81) y medidas cautelares
estando pendiente el recurso de anulaciéon del laudo (articulo 82).

Con esto queremos decir que la Ley General de Arbitraje claramente distingue
estos tres momentos; es decir, la etapa pre arbitral, la etapa arbitral y la etapa post
arbitral.

En la etapa pre arbitral, es decir, hasta antes de la iniciacién del arbitraje, el
6rgano competente para solicitar una medida cautelar, por razones obvias, es el Poder
Judicial y asi lo establece el articulo 79 de la referida Ley, cuando sefiala que «las medidas
cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la iniciacion del arbitraje, no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él».



En el articulo 81 se regulan las medidas cautelares en sede arbitral. Su texto es el
siguiente:

Articulo 81.- Medida cautelar en sede arbitral

En cualquier estado del proceso, a peticién de cualquiera de las partes y por cuenta,
costo y riesgo del solicitante, los arbitros podran adoptar las medidas cautelares que
consideren necesarias para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el
resultado de éste. Los arbitros pueden exigir contracautela a quien solicita la medida,
con el propoésito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacién por
dafios y perjuicios a la parte contraria, si su pretensioén fuera declarada infundada en el
laudo.

Contra lo resuelto por los arbitros no procede recurso alguno. Para la ejecucion de las
medidas, los arbitros pueden solicitar el auxilio del Juez Especializado en lo Civil del
lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las medidas. El Juez, por el solo
mérito de la copia del convenio arbitral y de la resolucién de los arbitros, sin mas
tramite procedera a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicioén alguna.

No vamos a transcribir la norma relativa a la medida cautelar post arbitraje, pues
ya hemos copiado el texto del articulo 82 de la Ley General de Arbitraje.

Sin embargo, queremos subrayar que es presupuesto basico para solicitar una
medida cautelar post arbitraje, el que esté pendiente de interposicion el recurso de
anulacion.

Y, como todos sabemos, no se pueden interponer recursos mientras no se esta
habilitado para ello. Como es evidente, si se hubiera planteado recurso de aclaracion
ante el Tribunal Arbitral, no se estarfa habilitado para interponer el referido recurso de
anulacion del laudo; ello, pues ni siquiera habria empezado a correr el plazo para
interponer el recurso de anulacion.

Y gcudl es la conclusién de todo este razonamiento?

Muy simple: que mientras no se resuelvan los recursos de correccion, integracion
y aclaracién, el Tribunal Arbitral no pierde competencia para conocer de las eventuales
medidas cautelares que desearan solicitar las partes; y, ademas, como correlato de ello,
que los tribunales ordinarios no han readquirido aun competencia para tal efecto.

2. LIMITES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES DEL ARTICULO 82

El primer punto que debemos preguntarnos al analizar el tema de los limites de
las medidas cautelares es el relativo a si los tribunales de justicia tienen —al amparo del
articulo 82 de la Ley General de Arbitraje— las mas amplias facultades para ordenar las
medidas cautelares solicitadas.



El texto del citado articulo 82 no establece expresamente limites al respecto. Sin
embargo, dicha norma no puede ser interpretada de manera aislada del articulo 83 de
la propia Ley, precepto relativo a la ejecucion del laudo arbitral.

El texto del referido articulo 83 es el siguiente:

Articulo 83.- «Ejecucion del laudo

Ellaudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente al de una sentencia y
es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes.

Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corresponda
hacerlo, el interesado podra solicitar su ejecucion forzosa ante el Juez Especializado en
lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la solicitud,
cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios arbitros o por la institucién
organizadora en rebeldia del obligado, con las facultades que a aquéllos o a ésta se les
hubiesen otorgado en el convenion.

Como puede apreciarse, es presupuesto de la aplicacion del articulo 83 el que el
laudo arbitral haya quedado consentido o ejecutoriado, es decir, que se trate de un
laudo arbitral firme.

Y, como nosotros sabemos, dentro de nuestro ordenamiento legal, un laudo
arbitral queda firme si es declarado infundado o, si es desestimado, en general, el
recurso de anulaciéon que se interponga sobre €L

Y mas alla de esa situacion, el Tribunal Constitucional ha establecido en reciente
jurisprudencia,®® que es posible interponer una accién de garantia (accién de amparo)
por violaciéon del debido proceso en caso no hubiere prosperado la anulacién de un
laudo arbitral y estuviésemos en presencia de una violacion de esa naturaleza.

Ademas, luego de que resuelva en ultima instancia dicha accién de amparo el
Tribunal Constitucional, la parte afectada tendria su derecho expedido para recurrir a
instancias internacionales; a saber: la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esto implica que un laudo arbitral impugnado no puede ser ejecutado hasta que
se resuelva la anulacién del mismo vy, eventualmente, tampoco podria serlo si se
concediesen medidas cautelares ante una demanda de amparo, en caso de haberse
desestimado el recurso de anulacién.

En este estado de nuestro analisis tenemos que preguntarnos si es que el articulo
83 pone o no limites indirectos o implicitos a las medidas cautelares post arbitraje,

susceptibles de ser interpuestas a la luz del articulo 82 de la referida Ley.

La respuesta afirmativa se impone.



Decimos esto, en la medida de que si el articulo 82 permitiera cualquier tipo de
medida cautelar, en la practica lo que estarfa permitiendo dicha norma serfa una ejecucion
anticipada del laudo vy, si ese fuese el caso, entonces, careceria de sentido el articulo 83
de la Ley, habida cuenta de que en el fondo, ambas normas tratarfan acerca de la
misma materia.

Dentro de tal orden de ideas, resulta claro para nosotros que el articulo 82 de la
Ley tiene limites y éstos estan dados por su propio texto que, respecto de las medidas
cautelares, establece que éstas deben ser aquéllas que «resulten conducentes a asegurar
la plena efectividad del laudow.

Siguiendo con este razonamiento, corresponde preguntarnos qué implica esta
expresion.

A nuestro entender, ella implica se dicten las medidas que resulten necesarias
para que el cumplimiento del laudo (que todavia no ha quedado firme, pues
eventualmente se podria anular) no resulte imposible en el futuro.

A estos efectos podriamos citar un ejemplo.

Si el laudo ordenase la entrega de determinados bienes a la contraparte, una
medida cautelar podria ordenar que tales bienes no se transfieran a terceros, anotandose
la misma en la partida registral correspondiente. Pero es evidente que dicha medida
cautelar no podria ordenar la entrega del bien a la contraparte, pues tal situacién
implicarfa la ejecucion del laudo propiamente dicho. Y si ello fuere asi, no habria diferencia
alguna entre lo dispuesto por el articulo 82 y lo dispuesto por el articulo 83 de la Ley
General de Arbitraje.

Se trata de medidas que tienden a asegurar el cumplimiento del laudo.

En cambio, no aseguraria el cumplimiento del laudo, sino dispondria su ejecucion,
si es que la medida cautelar ordenase la entrega de los bienes a la contraparte.

En buena cuenta, lo que queremos senalar es que las medidas cautelares post
arbitraje sélo podrian girar en torno a disposiciones que impliquen no innovar una
situacion determinada, es decir, mantener un statu quo que no pueda ser variado a
capricho de la parte perdedora del arbitraje.

Pero de ninguna manera podrian implicar la ejecucion anticipada del laudo.
Decimos esto, habida cuenta de que tal ejecucién anticipada podria suponer

vulnerar los derechos de la parte perdedora del arbitraje, teniendo en consideracion
que el laudo podria llegar a ser anulado en los Tribunales ordinarios de Justicia.



De esta forma, se podria llegar al absurdo de entender que a través del articulo 82
de la Ley General de Arbitraje se podria ordenar la ejecucion anticipada de un laudo
que ulteriormente se anule, es decir, de un laudo que para el Derecho nunca habria
existido como tal.

Esta circunstancia, simplemente, serfa absurda.

Lima, agosto de 20006.

ARBITRAJE Y AMPARO
Por Carla Estefanfa Rodriguez Angulo
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1. CUESTIONES PREVIAS

Con fecha 28 de febrero del presente ano, el Tribunal Constitucional emitié
sentencia en el proceso de habeas corpus n.° 6161-2005-PHC/TC.

No es nuestra intencién comentar todos los aspectos de la mencionada
resolucion, pero buscamos resaltar algunas consideraciones en torno a la jurisdiccion
arbitral y sus relaciones con la jurisdicciéon ordinaria.

El avance del arbitraje en el Perd corresponde, en una relaciéon inversamente
proporcional, a un retroceso del nivel de credibilidad del Poder Judicial y a una
disminucién de la capacidad de dar respuestas satisfactorias a la sociedad.

Nuestra constitucion de 1993, en su articulo 138 establece que: «lLa potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder judicial a través de sus
organos jerarquicos con arreglo a la constitucion y a las leyesy; y en su articulo 139
sefiala: «No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitraly. De igual modo, el articulo 62 preceptia: «Los
conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en
la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados
en la ley».

Finalmente, en relacién al propio Estado, en el articulo 63 dispone: «El estado y
las demas personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de
relaciéon contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden
también someterlas a arbitraje nacional o internacional en la forma en que lo disponga
la ley».

Como vemos, nuestra Constitucion, al tiempo que garantiza el acceso a la justicia
ordinaria, permite a los particulares y aun al Estado, dejar de lado la jurisdiccion ordinaria
o natural, recurriendo al arbitraje como férmula alternativa.

El desarrollo de esta institucion —el arbitraje— en el mundo ha sido enorme en
los ultimos afios, habiendo devenido en la via mas utilizada para resolver conflictos
comerciales. La configuracion de un nuevo orden econémico internacional ha requerido
del arbitraje como el prototipo de proceso de resolucion de conflictos entre particulares
e incluso entre éstos y los Estados, lo que le otorga una importancia verdaderamente
significativa.

La sentencia del Tribunal Constitucional que recay6 sobre el proceso n.” 6167-
2005-PHC/TC, sefiala que a finales del siglo XX y desde la regulacion del arbitraje en la

mayor parte de las legislaciones del mundo, se concibe a esta institucién como el



proceso ideal, en donde los particulares son protagonistas de la direccién y
administracion de la justicia. El arbitraje se configura como un juicio de conocimiento
en donde jueces particulares resuelven, a través de un laudo, con toda la amplitud de
validez intrinseca y extrinseca de una sentencia judicial.

Por lo demas, el Estado reconoce a la decision arbitral el valor de cosa juzgada,
considerando para tal efecto el procedimiento de ejecucion de sentencia judicial, como
expresamente sefiala el articulo 83 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572: «El
laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene el valor equivalente a una sentencia y es
eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes. Si lo ordenado
en él se cumple por la parte o partes a quienes corresponda hacerlo, el interesado
podra solicitar su ejecucion forzada ante el juez especializado en lo civil del lugar de la
sede del arbitraje que correspondax.

Pero existen conflictos que son resueltos obligatoriamente via judicatura ordinaria,
como son aquellos que tienen que ver con el orden publico y las buenas costumbres, la
capacidad de las personas, los delitos, los derechos no disponibles, entre otros.

2. EL coNFLICTO

El ser humano es un ser social por naturaleza:** nacemos, crecemos, nos
desarrollamos dentro de un mismo espacio y ambito histérico y cultural. Por ello, se
dice que somos gregarios, pues nacemos y crecemos como miembros de un conjunto
de personas llamado sociedad, sin la cual no podriamos existir, porque solos y aislados
somos los seres mas incapaces e indefensos. Solamente asi, podemos subsistir y
evolucionar, ya que cada uno de nosotros necesita de los demas y, a la vez, todos los
demas necesitan de cada uno de nosotros.

Estas relaciones suponen la existencia de personas distintas, con diferentes
puntos de vista, con intereses disimiles, con actitudes y conductas que seran apreciadas
por el otro desde una perspectiva diversa. Estas diferencias se encuentran motivadas,
en la generalidad de los casos, por la necesidad de la obtenciéon de bienes.

La naturaleza humana y su entorno social imponen al sujeto una gran variedad
de carencias que éste aspira a satisfacer. Esta sensacion de carencia es lo que se conoce
como necesidad y toda aquella entidad que satisface esa necesidad se denomina bien,
en sentido muy lato. En consecuencia, el sujeto que experimenta la sensaciéon de
carencia de algo, aspira a conseguir de algin modo ese algo, es decir un bien que
considera apropiado para colmar esa carencia. Para ello, se interrelaciona en el hogar, la
escuela, 1a universidad, la oficina, el taller, el club, entre otros.



Es en esta interrelacién o intercambio diario que los bienes de la vida juegan un
papel desencadenador de los conflictos pues, por lo general, si bien sirven para satisfacer
dichos intereses, sin embargo sucede que un mismo bien es objeto de la necesidad o
deseo o capricho de dos o mas personas, que no pueden o que no quieren compatrtirlo.
Esa coincidencia de intereses personales sobre un mismo bien, forma el conflicto de
interés.

En ese sentido, desde que existe el hombre y mas concretamente desde los
albores de la civilizacion® y, por ende, de la sociedad, se puede afirmar la presencia de
conflictos entre sus miembros. Por ello, tenemos que el conflicto es natural e inevitable,
porque esta presente en la actividad diaria de todo ser humano, y ello supone, de por
si, la existencia de intereses dispares que generan confrontaciones de diversa indole.

3. FORMAS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Conforme a lo antes mencionado, el hombre por su naturaleza es un ente social,
ya que para satisfacer las multiples necesidades que la vida le impone, no puede bastarse
a s{ mismo, requiriendo del concurso fisico, moral y econémico de otros hombres, que
muchas veces puede ocasionar disputas con respecto a un mismo bien.

Dicha situacion dio origen a la apariciéon de diversas formas de solucion de
conflictos, las cuales se han desarrollado conforme ha ido evolucionando la civilizaciéon.

Las formas como se solucionaban los conflictos se dieron inicialmente por la ley
del mas fuerte o mas poderoso, quien aplicaba a su manera el orden dentro de un
grupo humano. Es asi que, cuando ocurria un conflicto, el mismo se solucionaba por la
venganza privada, que era considerada como licita. Ejemplo de esto se daba cuando
se inferfa un dafio, ya que la victima tenfa expedito el camino para cobrar venganza
sobre éste o sobre cualquier integrante de su clan, tribu o colectividad al que pertenecia
el causante. Se aplicaba, entonces, la Ley del Talién.

Cuando la sociedad se agrupa en forma organizada y se constituye el Estado, es
éste quien crea organismos especializados para aplicar el Derecho, como regla que fija
los limites y garantiza la libertad del hombre, ya que sin organizacion jurisdiccional no
puede haber orden social ni Estado de Derecho.

Para un mejor entendimiento y siguiendo a Marianella Ledesma Narviez,>' se
pueden reconocer tres formas de solucién de conflictos: la autodefensa, la

autocomposicion y la heterocomposicion.

3.1. La autodefensa



Los conflictos son solucionados por accion directa de las partes. Este sistema es
un medio parcial porque se es juez y parte a la vez; responde a la forma primitiva del
hombre de soluciéon de conflictos, donde practicamente se encontraba guiado por la
venganza y la supervivencia; es la justicia de propia mano y se basaba en la ley del mas
tuerte.

3.2. La autocomposicion

Es otro sistema de soluciéon de conflictos, donde la voluntad de las partes
involucradas en él va a ser lo dnico que ponga fin a tal antagonismo. Esa voluntad
puede ser unilateral, como es el caso del allanamiento y el desistimiento, o bilateral,
como la transaccion y la conciliacion. Alcala Zamora®* califica este sistema como un
mecanismo altruista, pues, a veces las partes hacen renuncia a la magnitud de sus
pretensiones en aras de lograr una solucién, porque lo que se busca es reconciliar los
intereses de las partes. Este si es un sistema licito —a diferencia de la autodefensa— y
puede operar previamente al proceso judicial, al interior o con posterioridad a éste.

3.3. La heterocomposicion

Tiene como caracteristica esencial la terceridad, esto es, que una persona ajena a
las partes, que puede ser estatal o particular y que tiene en el proceso su instrumento
unico, va a decidir el conflicto.

Podemos observar, entonces, que a medida en que el hombre ha ido
evolucionando, ha tratado de encontrar diversos medios para solucionar sus diferencias,
hasta llegar al ordenamiento juridico que garantiza condiciones de vida y normas de
conducta dentro de la sociedad, con el fin de mantener la fuerza y evitar la violencia
como métodos orientados a la administracion de justicia a través de un tercero imparcial
que dirima sus confrontaciones.

No por nada Platén*” ensefia que «el mayor bien para el Estado, no es la guerra
ni la sedicién, sino la paz y la buena inteligencia entre los ciudadanos. Pero como los
intereses contradictorios forman parte de la naturaleza del grupo, el estadista ha debido
crear sistemas que ponga remedio a los disensos, obligando a los miembros a observar
ciertas reglas y previendo, a la ley, que en caso de presentar desavenencias, un tercero
zanje las disputas. Es indispensable que se establezcan tribunales para cada sociedad y
jueces que decidan sobre las diferencias que se susciten. Tribunales que estaran
compuestos por los jueces mas integros que sea posible encontrar. Pues un Estado no
serfa Estado silo que concierne a los tribunales no estuviese arreglado como es debido».

Ahora bien, es justamente con la evolucién de las mencionadas formas de
solucién de conflictos que se fundaron las bases de una sociedad juridicamente
organizada, es decir, el Estado, capaz de imponer la autoridad de la ley y afirmar su



petsonalidad basado en el us imperium, toda vez que como no es posible concebit un
grupo sin que existan intereses contrapuestos, el objetivo del orden social no es la
desaparicion de los conflictos sino la busqueda de formas de controlarlos para asegurar
un equilibrio en las relaciones de los miembros de la sociedad. En palabras de Roque ]J.
Caivano,* entonces, (...) el Estado ha provisto de los drganos encargados de resolver los
conflictos. Lafuncion jurisdiccional hasido considerada como propia de la esencia de la autoridady el
poder estatal, como una de las manifestaciones de la soberania (...

Bajo este punto de vista, para que las personas se relacionen de manera pacifica
y amical es necesario que se determinen los limites de cada una de ellas. La regla que va
fijar tales limites es el Derecho. Pero, lo importante en el Derecho no solamente radica
en resolver el conflicto sino la forma como se resuelve. Por ello, cuando un sistema
judicial es deficiente, no cumple su funcién a cabalidad y se convierte en una ficcion,
corriendo el riesgo de retroceder al pasado en que el hombre ejercia la justicia por
propia mano, haciendo imposible la convivencia social. Ello explica el por qué de la
necesidad de encontrar otras formas alternativas que puedan proveer las soluciones

que el sistema publico no esta en condicién de brindar.*?

De este modo, podemos afirmar que estos mecanismos alternativos de soluciéon
de conflictos no dependen de la existencia del Estado.

4. DE LA AUTOCOMPOSICION A LA HETEROCOMPOSICION

Originariamente el arbitraje fue considerado como una modalidad de
autocomposicion; sin embargo, la generalizaciéon de su uso y una mejor percepcion de
sus caracteristicas determinaron que se le comprendiera como una forma de
heterocomposicion.

El arbitraje es una instituciéon de larga data, que era conocida inclusive desde la
época de los griegos, segiin manifiesta Aristoteles en su Retorica (Lib. I Cap. 13),
cuando sefiala que «Ser ecuanime es [...] preferir remitirse a un arbitraje antes que al
juicio de los tribunales, pues el arbitro ve la equidad y el juez sélo la ley; por otra parte,
el arbitro no fue instituido sino para dar fuerza a la equidad».

Recordemos que en los principios del Derecho Romano® las partes sometian
sus controversias a las decisiones de un tercero, designado de comun acuerdo, sin
intervencion de autoridad publica (ordo tudiciorum privatorum). Es a partir de la Ley de las
XII Tablas que se controla y encausa la justicia mediante el establecimiento de limites
para el empleo de la violencia como medio para la solucién de conflictos, apareciendo
el procedimiento y la intervenciéon de un magistrado decisor y aplicador de sanciones
que interesan a la colectividad y que tiene como misiéon impedir el ejercicio de la
justicia privada a través de la imposicion de pactos entre las partes.



De esta manera, durante el Impetio, se delinearon dos esferas:*’ la del magistrado
decidor y aplicador de sanciones que interesan a la colectividad (proceso publico), y la
del magistrado que limita su accioén a una labor de conduccién y control del proceso,
dando a las partes el otorgamiento de un papel fundamental (proceso privado). Ambas,
expresadas en los dos procedimientos reguladores de esa época: los de acciones de ley
—legis actiones— vy el formulario —per formula—, las cuales subsistieron durante un
tiempo, paralelamente, hasta ir abandonandose la legis actiones para adoptar el derecho
formulario.

Las acciones de ley ordenaban a la justicia privada bajo el control de la autoridad
publica, a través de dos etapas diferenciadas: la primera ante el magistrado, i ure; la
segunda ante un juez privado designado por las partes. En el proceso 172 1ure se desarrollaba
un procedimiento formal, oral y solemne, donde las partes hacian oir sus argumentos
al magistrado. En la siguiente etapa, el juez privado verificaba los hechos alegados por
la parte y emitia su decision sobre el litigio planteado. Pero estos procedimientos dan
un giro en el momento en que el juez es elegido por el pretor, ya que junto al
procedimiento judicial ordinario se mantiene la facultad de las partes para encargar la
decision a un tercero.

El espititu predominante*®

y la gufa de las actuaciones arbitrales era la voluntad
de las partes y aun en el procedimiento formulario esa voluntad era sustancial para
lograr la decisién del arbitro, mas no obstante a través de la evolucion historica, esta
decision alcanza el valor de autoridad o santidad de cosa juzgada, es decir, pasa de

tener una fuerza meramente indirecta a adquirir efectos mas directos entre las partes.

En la Edad Media*” la burguesia concibi6 el arbitraje como un instrumento
ideal para dirimir los conflictos comerciales entre gremios y corporaciones. Es en el
Fuero Juzgo donde se empieza a considerar al arbitro como una especie de juez,
otorgando a las sentencias arbitrales fuerza ejecutiva y valor de cosa juzgada. En el
Fuero Real se acentiian estas caracteristicas y se otorga a los alcaldes facultades para
constituir el arbitraje como procedimiento general. Asimismo, las Partidas dedican al
arbitraje las leyes 23 a 25, 106 y 107, del Titulo IV de la Partida tercera.

Durante la Revolucién Francesa?*

se proclaman distintos principios,
denominados Principios de 1789 y sobre la base del Principio de la soberania del
pueblo se construyen los de igualdad civil e igualdad ante la justicia; este ultimo, traducido
en que nobles y villanos, catélicos o protestantes, debian litigar ante los mismos tribunales.
Se establece un tribunal civil en cada distrito y un tribunal criminal con asistencia del
jurado por departamento. En este contexto el arbitraje, como reacciéon contra la
complejidad de la organizacién judicial legada por el régimen anterior, surge como la
instituciéon que traduce, dentro del dominio de la justicia, el ideal de fraternidad entre

los hombres. Por ello, en el articulo primero del Titulo I de la ley de 1789 se dispone:



«El arbitraje es el modo mas razonable de concluir las cuestiones entre los ciudadanos,
los legisladores no pueden hacer ninguna disposicion tendiente a disminuir el valor o
la eficacia de los compromisosy.

De ese modo, el Estado de Derecho que surgié de la Revoluciéon Francesa,
elevo la heterocomposicion a la calidad de atributo y calidad propia de la funcién
jurisdiccional.

4.1. Caracteristicas del Arbitraje

Compartiendo el punto de vista de Ulises Montoya Alberti**' podemos
identificar ocho caracteristicas principales en relacion al arbitraje:

a) Es un medio por el cual cualquier disputa puede ser resuelta, pues ella
presupone que entre dos o mas partes haya un conflicto, pero no cualquier
conflicto, sino uno de implicancias juridicas de derecho privado y sobre
cuestiones respecto de las cuales poseen dichas partes, facultad legal de
decisién y, a la postre, de disposicion.

b) Las disputas se resuelven por arbitros que son neutrales y especificamente
nombrados.

c) Los arbitros tienen poder para actuar en virtud de la autoridad que le han
otorgado las partes en el compromiso arbitral.

d) Los arbitros, se supone, resuelven la disputa de una manera judicial. Esto no
significa que necesariamente sea de una manera estricta de acuerdo a la ley,
pero se da igual oportunidad a las partes para que expongan su caso y asi
poder apreciar las evidencias presentadas por ellas respaldando sus
respectivos reclamos.

e) El arbitraje es un sistema privado de pronunciar sentencias; son las partes y
no el Estado quienes controlan los poderes y deberes de los arbitros.

f) La solucién o decision de los arbitros es final y concluyente y pone término a
la disputa de las partes.

g) La sentencia de los arbitros obliga a las partes en virtud de un compromiso
tacito, cuando se acordo el arbitraje que ellos aceptarian y voluntariamente
darfan efecto a la decision de los arbitros.

h) El proceso arbitral y la sentencia son totalmente independientes del Estado.
Los tribunales ordinarios so6lo intervendran, y dentro de los confines estrictos,
para dar eficacia al acuerdo arbitral o para dar efecto a la sentencia, cuando
ésta no ha sido cumplida por las partes.

5. LA JURISDICCION



El Estado crea el derecho para justificar el caracter publico de la entidad
jurisdiccional, toda vez que al imponer la obligaciéon debe respetarla, lo que se traduce
en una accion coercitiva de imposicioén. Asi, pues, en las organizaciones sociales
modernas el Estado tiene la facultad de promover los 6rganos que resolveran esas
situaciones de conflictos que alteran el orden social, para mantener la tranquilidad

publica.

Surge entonces la jurisdiccion, actividad destinada a restablecer el orden juridico,
alterado por conductas humanas contrarias a las normas establecidas.

Al respecto, debemos indicar que la jurisdiccidon es una potestad que
originariamente corresponde al pueblo como titular de la soberania.*** En el Estado
Constitucional de Derecho no hay jurisdicciones, sino una sola, como bien recuerda la
primera parte del articulo 138 de la Constitucion Politica del Perd, al establecer que «l.a
potestad de administrar justicia emana del pueblo [...]».

Como potestad del pueblo soberano,”” materializada en la decision constituyente,
encomienda su ejercicio al Estado. Dicho ejercicio en el Estado Legal de Derecho, lo
ejercia unicamente el Poder Judicial, mientras que en el Estado Social y democratico,
en cambio, el ejercicio de esa potestad se distribuye en una serie de 6rganos
constitucionales de caracter estatal (Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de
Elecciones, Poder Judicial), para lo cual define los ambitos objetivo-materiales de las
competencias de cada uno de ellos.

Con ello se quiere decit, por un lado, que en el Estado Social***

y Democratico
de Derecho no hay pluralidad de jurisdicciones y, de otro lado, que su ejercicio sélo
esta confiado a determinados 6rganos estatales. Mediante su ejercicio se administra

justicia.

Asi, la funcién jurisdiccional® resulta la expresion de un Estado, siendo esta una
declaracion, sino una clara delimitacion de sus alcances en el ambito constitucional.
Pero, asimismo, la jurisdiccion estatal, precisamente por tratarse de un poder, es la
unica que ostenta la llamada coertio, es decit, una especifica expresion del wus imperium
mediante el cual los jueces pueden realizar actos de ejecucion, o sea, aquéllos destinados
al efectivo reconocimiento de un derecho, lo que significa que no hay ejercicio de una
jurisdicciéon privada o de caracter eminentemente privado.

1.1. Concepto
La palabra jurisdiccion proviene de las voces latinas: iu7is dictio, que significa por

decir o por mostrar el derecho. En ese sentido, se podria entender que la jurisdiccion es el
poder de administrar justicia, asi como el poder de declarar derecho y aplicar la ley.



En palabras de Montero Aroca:** «es la potestad que dimana de la soberania del
Estado ejercida exclusivamente por los juzgados y las cortes, integrados por jueces y
magistrados independientes, de realizar el derecho en el caso concreto, juzgando de

27 es: «el

modo irrevocable y ejecutando lo juzgado». Y para Juan Monroy Galvez,
poder-deber del Estado destinado a solucionar un conflicto de interés o incertidumbre
juridica en forma exclusiva y definitiva, a través de 6rganos especializados que aplican
el derecho que corresponde al caso concreto, utilizando su imperio para que sus decisiones
se cumplan de manera ineludible y promoviendo a través de ellos el logro de una

sociedad con paz social en justiciay.

Sin embatgo, coincidimos con Gonzales Ojeda,**® cuando sefiala que el vocablo
jurisdiccion, utilizado en los articulos 139, inciso primero y 149 de nuestra Constitucion,
y en otros del mismo cuerpo normativo, no tiene significado univoco. En algunos
casos, con la expresion jurisdiccion el constituyente designa lo que en términos de Derecho
Judicial, es una cuestiéon de competencia. En otros, con la misma voz, se alude al
espacio territorial dentro del cual un 6rgano del Estado ejerce sus competencias.

1.2. Poderes inmanentes

Ahora bien, independientemente de la disparidad de conceptos respecto a la
jurisdiccion, debemos tomar en cuenta que ella tiene poderes inmanentes y que éstos
son: a) Poder de documentacion, o sea de decretar o practicar pruebas que se juzguen
necesario, las que deben obrar por escrito en el correspondiente expediente; b) Poder
de coercidn, es decir, poder de emplear los medios necesarios dentro del proceso
judicial para que se cumplan los mandatos judiciales; c) Poder de ejecucion, o poder de
los jueces para hacer cumplir sus resoluciones emitidas en forma clara y expresa en una
sentencia; d) Poder de decision, poder que dirime con fuerza obligatoria la controversia.

Entonces, queda claro que no hay, pues, un tnico sentido o significado que se
pueda atribuir a la voz jurisdiccion. De modo que no siempre que se la utilice en la ley
fundamental hay que entenderla en el sentido de potestad jurisdiccional. Es en el
sentido constitucionalmente polisémico del término jurisdiccion en el que debe entenderse
el articulo 139, inciso primero de la Constitucion.

6. EL ARBITRAJE Y LA JURISDICCION

Por todos es conocida la congestion y la masificacién de causas en los Juzgados
y Tribunales de nuestro pais, y las consecuencias negativas que ello conlleva tanto a
particulares como a los profesionales del Derecho, por la tardanza e inseguridad en sus
resoluciones, y por los elevados costos que supone.



El arbitraje no busca restar protagonismo al Poder Judicial. Los jueces tienen el
monopolio en el ejercicio de la fuerza publica, ya que estan dotados por el Estado de la
facultad de hacer cumplir forzadamente sus decisiones y tienen la potestad de imponer
coactivamente una conducta, conforme lo hemos sefialados anteriormente. Tampoco
debe pensarse que el arbitraje busca competir con el Poder Judicial, desde que existe
una amplia gama de conflictos en los que la jurisdiccion se atribuye con exclusividad a
los jueces, toda vez que por regla general, por ejemplo, cuando el litigio versa sobre
cuestiones de orden publico, las partes no podran remitir el caso a arbitraje, quedando
reservada la competencia de los magistrados.”

La circunstancia de pactar un arbitraje excluye toda forma de jurisdiccion oficial;
no hay manera de ir a la justicia ordinaria (salvo el supuesto de anulacién del laudo); las
partes se deben someter al laudo que establezca el tribunal arbitral. S6lo en caso de
incumplimiento del laudo —que es la instancia final del arbitraje— se recurre a la
justicia a los fines de la ejecucion del mismo. En esta etapa ya no se puede prescindir
de la justicia ordinaria, pues es ésta la que tiene el poder de policia que se ejerce a través
del uso de la fuerza publica, del oficial de justicia, del allanamiento, de la traba de
medidas cautelares, como son: el embargo, el secuestro de bienes muebles, la
intervencion, la inhibicién general de bienes, la anotacién de litis, la prohibicion de
innovar y la prohibicién de contratar. Por lo tanto, en este punto el arbitraje y la
administraciéon ordinaria de justicia deben complementarse, ya que para que el laudo
pueda ser ejecutado setfa necesario recurrir al empleo de la justicia ordinaria.”’

Asi, el arbitraje se presenta como un mecanismo orientado a la consecucion de
la verdad legal, pretendiendo, los actores, despojarse de los tramites, muchas veces
engorrosos y formalistas, de la justicia tradicional. Entonces, historicamente en sus
otigenes, el arbitraje se justificd en su caricter de proceso expeditivo y efectivo.”'

En este punto debemos traer a la memoria lo sefialado por Juan Montero Aroca
sobre el particular: «[...] hay que destacar que jurisdiccidon y arbitraje son dos
manifestaciones de la heterocomposicion, en la que los conflictos se solucionan por
un tercero que impone su decision a las partes, pero que en el arbitraje este tercero es
nombrado por las partes para decidir un conflicto determinado, que ha de ser de
aquellos sobre los que las partes tienen disposicion de sus derechos subjetivos, y que la
actuacion del arbitro es meramente declarativa, no ejecutiva. El arbitraje se resuelve asi
en una manera de disponer de los derechos subjetivos, en la que las partes consienten
en someter su conflicto a lo que decida un tercero, que no tiene jurisdiccién como
potestad estatal, aunque su decisién tiene que consistir en decir el derecho en el caso
concreto, con lo que se produce una mezcla entre contrato como acto de disposicion y
consecuencias similares a la decision jurisdiccional, que sdlo se entiende desde la

libertad».



Por tales motivos, creemos que el arbitraje debe convivir con la justicia ordinaria,
pero que para que esta convivencia sea armonica, habra de establecerse una relacion
de cooperacion entre ambos mecanismos. Asi como los arbitros deben comprender
las limitaciones que les impone su origen convivencial, la falta de imperium y el orden
publico, hacen necesario que los jueces compartan la idea del arbitraje como sistema
que coopera en la soluciéon de conflictos, prestando su auxilio cuando se deba recurrir
a ellos para ejecutar el laudo, aceptando también sus propias limitaciones como son la

de no intervencién en materias sometidas a atbitraje.*>

El articulo 139, inciso 1 de nuestra Constitucion consagra la naturaleza excepcional
de la jurisdiccion arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, las partes tienen
la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional del Estado para demandar justicia,
pero también ante una jurisdiccion privada, si asi lo hubieren convenido. Ahora bien,
la posibilidad de que el ordenamiento constitucional prevea jueces distintos a los
ordinarios, tiene como presupuesto el respeto a la unidad de la jurisdiccion. Este
principio, lejos de aplicarse solo a los jueces que conforman la estructura del Poder
Judicial, admite ademas la existencia de otros jueces estatales, siempre y cuando la
referida unidad se exprese en algunas de sus dos especies: a) que haya unidad organica,
como el caso de la justicia militar, sobre la cual es imperativo que se creen férmulas de
control efectivo por parte de la jurisdiccién ordinaria; y b) unidad sustancial,
representada por una necesaria homogeneidad entre jueces ordinarios y especiales,
como los que conforman el Tribunal Constitucional. En efecto, unos y otros no soélo
resuelven controversias, sino que ejercen funciones publicas y poseen el imperio
necesario para que sus decisiones adquieran la autoridad de cosa juzgada y sean
susceptibles de ejecuciéon.

Anticipandonos a la conclusién, entonces, se advierte que el arbitraje no puede
constituir una expresion o modalidad de la jurisdiccién, ya que su configuracion contiene
una renuncia a la misma y ademas porque el arbitro no desempefia funciones publicas;
en todo caso, si fuera asi se estarfa quebrando el principio fundamental de la unidad de

la jurisdiccién vy, hasta donde sabemos, en ninguna parte del mundo se postula ello.”*

Esta idea, sin embargo, no debe interpretarse como una politica planteada a
valorizar el arbitraje por encima de la tarea judicial, ni mucho menos deducir de ello
que lo que se pretende es privatizar la justicia. Al fomentar el arbitraje lo que se busca
es complementar y colaborar con la justicia estatal para hacerla mas eficiente.

1,>> cuando

En este orden de ideas, es clara la posicion del Tribunal Constituciona
subraya que tanto los jueces como los arbitros, quedan vinculados a los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de
sus resoluciones; sin perjuicio del precedente vinculante, con efectos normativos del

articulo VII del Coédigo Procesal Constitucional.



Ello fue ratificado de manera contundente en el fundamento n.° 11 de dicha
resolucion, cuando el Tribunal Constitucional sefiala que la naturaleza propia de la
jurisdiccion arbitral y de las caracteristicas que la definen, llegan a la conclusiéon de que
no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al Derecho Privado, sino
que forma parte esencial del orden publico constitucional.

Asimismo, subraya en el fundamento n.° 12 de la misma resolucién, que el
reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacion a los tribunales arbitrales
de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del articulo 139 de
la Constitucion, relacionadas a los principios y derechos de la funcion jurisdiccional.

Ello es ratificado cuando en el fundamento n.° 17 de la citada sentencia, se
sefiala que el principio de la autonomia de la voluntad de las partes que recurren a un
arbitraje, no debe ser entendido de manera absoluta, sino dentro de los valores y
principios constitucionales antes sefialados; esto, en la medida de que, como dice el
propio fundamento n.° 17, no puede discutirse la facultad de controlar la autonomia
de la voluntad, por razones de orden publico constitucional, maxime si la propia
jurisdiccion arbitral integra éste.

Ademas, es importante recordar que en el fundamento n.° 21 de la sentencia, se
seflala que no se puede interpretar al Constitucion a partir del mandato legal de la Ley
General de Arbitraje, vaciando de contenido el principio de supremacia juridica y
valorativa de la Constitucién (articulo 51), no siendo fundamento atendible para
defender la imposibilidad absoluta de revisar las resoluciones de los Tribunales Arbitrales.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera que debe protegerse la
jurisdiccién arbitral, en el ambito de sus competencias, por el principio de no
interferencia. Asi, en los fundamentos doce y trece de la sentencia bajo comentario,
subraya que los tribunales arbitrales, dentro del ambito de su competencia, se encuentran
facultados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros, incluidas
las de las autoridades administrativas y/o judiciales, destinadas a avocarse a matetias
sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision
voluntaria de las partes, reiterando la proteccion del arbitraje por el principio de la no
interferencia, consagrado en el articulo 139 de nuestra Constitucion.

Este fundamento es muy importante, pues como se ve ratificado en el
fundamento n.° 13 de la sentencia bajo comentario, subraya la plena vigencia del
principio kompetenz-kompetenz, previsto en el articulo 39 de la Ley General de Atbitraje,
el mismo que faculta a los arbitros a decidir acerca de las materias de su competencia a
efectos de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje,
mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales, pretenda convocar la
participacién de jueces mediante la interposicién de cualquier acciéon de naturaleza
civil o penal.



Esto significa que el Tribunal Constitucional respalda la labor de los tribunales
arbitrales en el Pert vy, expresamente, les esta diciendo que desestimen cualquier
intervencion de los tribunales ordinarios en materia civil y en materia penal.

Sin embargo, el tema no es del todo claro en materia civil, en tanto, en virtud del
principio kompetenz-kompetenz, por el cual los tribunales arbitrales pueden decidir
positivamente a favor de su propia competencia, ya que podria existir algun proceso
civil sobre materia conexa a aquélla que se venga discutiendo en el plano arbitral.

Entendemos que lo que senala el Tribunal Constitucional es que los tribunales
ordinarios no pueden discutir la competencia del Tribunal Arbitral para conocer la
materia controvertida, lo que no implica que los tribunales ordinarios no puedan
considerarse competentes para conocer materias conexas a la materia que esta siendo
controvertida en un tribunal arbitral.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, a través de la sentencia en el proceso
de amparo n.° 1567-2006-PA/TC, de fecha 30 de abril de 2006, al resolver un recurso
de agravio constitucional interpuesto por una sociedad anénima contra una resolucion
de una Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente
una demanda de amparo, con buen criterio sefiala en su fundamento ocho que el
articulo 139 de la Constitucién consagra en su inciso tercero la observancia del debido
proceso y de la tutela jurisdiccional. Es decir, garantiza a las partes que, ante su pedido
de tutela, el 6rgano jurisdiccional observe el debido proceso e imparta justicia dentro
de los estandares minimos establecidos por los instrumentos internacionales.

Estos principios de la funcion jurisdiccional son recogidos, enunciativamente,
por el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, al sefialar que: «se entiende por tutela
jurisdiccional efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, su derecho de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probay, de defensa, al contradictorio
e igualdad sustancial en el proceso (. . .)».

Asimismo, el fundamento 12 de la mencionada sentencia sefiala que el arbitraje
constituye, por tanto, una alternativa al Poder Judicial para la solucién de conflictos
que versan sobre materia de caracter disponible por las partes. No es, pues, anémalo,
que los justiciables opten por recurrir a esta via cuando, por ejemplo se discutan materias
de considerable cuantia econémica. Se trata, presumiblemente, de controversias que
oponen en mayor medida a empresas, bajo la consideraciéon de que el importante
interés econémico en discusion y las dilaciones en las que puede incurrir la jurisdiccion
ordinaria, franquean oportunamente el proceso arbitral.

Pese a que el arbitraje puede ser entendido como una jurisdiccion de caracter

privado®® que versa sobre materias de caricter disponible, no se debe perder de vista



que su reconocimiento constitucional implica que su ambito trasciende lo meramente
establecido en el convenio arbitral y en la Ley General de Arbitraje. En efecto, en el
marco de un proceso arbitral deben ser respetados los derechos fundamentales y las
garantias procesales y sustanciales que componen el derecho al debido proceso. Del
mismo modo, deben ser observados los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal
Constitucional.

Es verdad, entonces, que todo tribunal arbitral tiene que estar sometido al control
constitucional, por cuanto la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje,
como lo menciona el Tribunal Constitucional, no significa que establezca el ejercicio
de sus atribuciones con inobservancia de los principios constitucionales que informan
la actividad de todo 6rgano que administra justicia, tales como el de la independencia
e imparcialidad de la funcion jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la
misma.

Entonces, los tribunales arbitrales no se encuentran exceptuados de observar
directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al debido proceso, ya
que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al derecho privado,
sino que forma parte esencial del orden piblico constitucional. El principio de la autonomia
de la voluntad, como ya lo hemos mencionado, no debe ser entendido de manera
absoluta sino dentro de los valores y principios constitucionales.

Pero es de advertir que muchas veces dicho control era ejercido con abuso por
parte de algunos magistrados.

Bajo estas consideraciones, el Tribunal Constitucional®’ con acertado ctitetio,
ha reconocido la plena y absoluta competencia de los arbitros para conocer y resolver
las controversias sometidas a su fuero, con independencia de la judicatura ordinaria.
Es mas, tratandose de materias de su competencia, el control judicial en materia arbitral
debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacion (si se
hubiera pactado) y anulacién del laudo; en tanto, el control constitucional debera
realizarse de conformidad con el articulo 5, numeral 4 del Cédigo Procesal
Constitucional, no siendo procedentes los procesos constitucionales, cuando no se
hubieran agotado las vias previas.

En tal sentido, no es que el Tribunal Constitucional cierre las puertas a la
impugnacion de los laudos arbitrales a través de recursos de amparo, sino que limita tal
interposicion cuando se hayan agotado los recursos que la Ley General de Arbitraje
prevé para impugnar dicho laudo, vale decir, los recursos de apelaciéon (si se hubiese
pactado) o anulacion.



Sin embargo, el Tribunal Constitucional en un inicio no fue claro en cuanto a la
posibilidad de interponer una acciéon de amparo con respecto a una resolucion de un
tribunal arbitral, que sea distinta a un laudo. Sobre el particular, no mencion6 palabra
alguna y el tema constituia materia debatible, sobre todo, por lo indicado en el
fundamento n.° 14 de la citada resolucién n.® 6167-2005-PHC/TC vy, en especial, por
lo dispuesto en las cinco ultimas lineas de dicho parrafo. Se podia interpretar que la
mencién a la impugnacion del laudo en estas ultimas lineas, habia sido hecha a titulo
ilustrativo y no estaba suprimiendo la posibilidad de interponer recursos de amparo
contra otro tipo de resoluciones emanadas de los tribunales arbitrales.

El propio Tribunal Constitucional volvio sobre el tema en el fundamento n.® 18
de la propia sentencia n.° 6167-2005-PHC/TC, cuando sefalaba que el control
constitucional no quedaba excluido en el contexto arbitral, sino que se desenvolvia 4
posteriori cuando se vulneraba el derecho a la tutela procesal efectiva o se advertia un
incumplimiento por parte de los propios arbitros, de la aplicacion de la jurisprudencia
constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, los mismos que lo vinculan
conforme los articulos VI iz fine y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, lo que —evidentemente— podria ocurrir no sélo con respecto a un
laudo, sino con cualquier otra resolucion.

Tomando en cuenta lo antes esbozado, la interpretaciéon mas légica indicaba
que la posibilidad de interponer acciones de amparo en torno a temas arbitrales, sélo
deberia ser procedente luego de concluido el proceso de anulacion del laudo, en caso la
anulacién no hubiera prosperado.

Si tomamos en cuenta que el laudo arbitral constituye la decision que emite el
tribunal arbitral y que resuelve la controversia sometida a su conocimiento, y si se
considera que no se ajusta a Derecho, e independientemente de la correccidn,
integraciéon o aclaracion del mismo (articulos 54 y 55 de la Ley General de Arbitraje), la
parte que se considere afectada —en sus derechos— por este laudo, puede recurrir a
la judicatura ordinaria a través del recurso de anulacion del laudo (articulo 61 de la Ley
General de Arbitraje), en tanto se trate de laudos dictados en una sola instancia o
contra los laudos arbitrales de segunda instancia, si fuese el caso. La interposicion de
una accion de amparo en contra de un laudo arbitral, luego de que no hubiera
prosperado su anulacion, se harfa respetando lo sefialado en el articulo 4 del Codigo
Procesal Constitucional, cuando establece que es improcedente el amparo cuando el
agraviado dej6 consentir la resoluciéon que dice afectarlo.

En otras palabras, estimamos que si el afectado dejara transcurrir el plazo de
diez dias que establece el articulo 64 de la Ley General de Arbitraje para la interposicion
del recurso de anulacién, contado desde la notificaciéon del laudo, sus correcciones,
integracion o las aclaraciones del mismo, resultaria posible asumir que el afectado habria
dejado consentir la resolucién que dice afectarlo.



Ahora bien, con respecto al laudo debidamente corregido, integrado o aclarado,
no deberfa proceder directamente el amparo, pues la manera de impugnar, es decir, de
conformidad con el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, expresar juridicamente
su desacuerdo con dicho laudo, serfa a través de la interposicion del recurso de anulacion.

28 los arbitros se

De esta manera, trataindose de materias de caracter disponible,
encuentran facultados para conocer y resolver las controversias cuya solucion les ha

sido encomendada y para rechazar ilegitimas interferencias que pudiesen darse.

Sin perjuicio de ello, existe la posibilidad de que se emitan laudos arbitrales en
procesos que resulten lesivos al derecho a la tutela procesal efectiva de alguna de las
partes, en cuyo caso, quien se considere afectado en su derecho podra interponer una
demanda constitucional de amparo, siempre que de manera previa a la interposicion
de dicha demanda, el presunto agraviado haya agotado los recursos que la Ley General
de Arbitraje, Ley n.° 26572, prevé para impugnar el laudo arbitral que dice afectarlo, es
decir, siempre que hubiese demandado sin éxito la anulacién de dicho laudo.

Este requisito de procedibilidad encuentra su sustento en el articulo 5, inciso 4
del Cédigo Procesal Constitucional, precepto que sefiala: «No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...) 4) No se hayan agotado las vias previas, salvo en los
casos previstos en este Codigo y en el proceso de Habeas Corpus». Paralelamente, el
proceso de amparo se sustenta en el articulo 45 del mismo cuerpo de leyes, que dispone:
«Bl Amparo so6lo procede uando se hayan agotado las vias previas. En caso de duda
sobre el agotamiento de las vias previas se preferira dar tramite a la demanda de
amparo». Ambos preceptos se refieren a las vias previas, las cuales deben entenderse
como un requisito de procedencia, consistente en agotar los recursos jerarquicos con
que cuenta el presunto agraviado antes de recurrir a la via del proceso constitucional y
que resulta exigible, a efectos de obtener un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia constitucional.

Asi, en el caso del proceso de arbitraje, la Ley n.” 26572 dispone que los laudos
arbitrales son definitivos y que contra ellos sélo proceden los recursos de apelacion (si
se hubiese pactado) y de anulacion, los cuales se encuentran regulados en el articulo 60
de la mencionada Ley. El primero procede ante el Poder Judicial o ante una segunda
instancia arbitral, cuando se hubiera pactado su admisibilidad en el convenio arbitral o
esté previsto en el reglamento arbitral de la institucion a la que las partes sometieron su
controversia.

Por otra parte, nuestro ordenamiento es bastante puntual al establecer cuales
son las causales de anulacion del laudo, contenidas en los siete incisos del articulo 73 de
la Ley General de Arbitraje. Estas causales son de orden formal y constituyen una
garantia para que el arbitraje resuelva las materias controvertidas y se ponga fin a la



jurisdiccion del tribunal arbitral, teniendo la Gltima palabra los tribunales ordinarios de
justicia. El recurso de anulacién tiene como objeto la revision de la validez del laudo
dictado en instancia unica o del laudo arbitral de segunda instancia y se interpone ante
el Poder Judicial. Agotado este proceso judicial, quien se sienta afectado en su derecho
recién puede acudir al proceso de amparo.

Asi planteado el tema, es factible que se recurra a un proceso constitucional de
amparo alegando la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso y se
convoque la intervencion de la jurisdiccién constitucional a efectos de que se brinde
tutela efectiva. No obstante, es necesario enfatizar que la intervencion de la jurisdiccion
ordinaria no podra ser ejercida sino hasta el momento en que se cuente con un laudo
arbitral firme y luego de que no hubiere prosperado su anulacién, de conformidad con
el articulo 5, inciso 4 del Cédigo Procesal Constitucional, antes mencionado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, con fecha 21 de junio de 20006, en el
fundamento tercero de una resolucion aclaratoria sobre la sentencia n.° 1567-2006-
PA/TC, de fecha 30 de abril de 20006, dej6 establecido que para cuestionar la
competencia de los arbitros, sera preciso agotar los recursos previstos por la Ley
General de Arbitraje. En consecuencia, la oposicion al arbitraje no agotara el tramite
de la via previa, puesto que, el articulo 39 de la referida Ley prevé otro recurso para el
mismo fin, a saber, la interposicién del recurso de anulaciéon de laudo arbitral.

Por tanto, sera este ultimo el recurso que ponga fin a la via previa y quedara
expedita la via del proceso de amparo por infracciéon de la tutela procesal efectiva y
por inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia constitucional o los precedentes
de observancia obligatoria, emitidos por el Tribunal Constitucional, en atencién a lo
previsto por los articulos V1, in fine, y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional.

7. CONCLUSIONES

La progresiva difusion del arbitraje en el Pert, como método de resoluciéon de
conflictos alternativo a la via judicial, se encamina a paliar y reducir los elevados costos
y la prolongacioén en el tiempo que supone someter un litigio a los tribunales ordinarios
de justicia, ofreciendo una solucién alternativa mas agil, eficaz y econémica de
las controversias, interpretaciones, incumplimientos o ejecuciones que puedan surgir
entre las partes en un contrato o vinculo juridico. Ademas, supone una descarga del
trabajo judicial y una mejora en el servicio a los ciudadanos, que podran disfrutar de
una mejor administracion de justicia.

El arbitraje se torna, entonces, como una forma civilizada de justicia privada,
siendo un procedimiento para resolver un conflicto o controversia mediante la férmula



de encomendar la solucién a un tercero (persona individual o tribunal colegiado),
escogido por acuerdo de los interesados y ajeno a los intereses de las partes en conflicto.

El fundamento para no aceptar intromision de cualquier autoridad estatal durante
el proceso arbitral se halla en la protecciéon constitucional de la autonomia privada que
contiene, en modo intrinseco, una renuncia a dicha jurisdiccion ordinaria.

Estimamos que este tema —arbitraje y amparo— debe ser visto con mucho
cuidado, habida cuenta de que por un lado esta la necesidad de tener una via para
remediar eventuales violaciones de un derecho constitucional afectado por un acto
procesal emanado de un tribunal arbitral, pero por el otro, esta la necesidad de que los
procesos arbitrales funcionen y tengan los arbitros los mecanismos para defenderse
contra procesos de amparo manifiestamente dilatorios.

Resultaba entonces importante buscar un justo medio que proteja los derechos
de las partes en un proceso arbitral en curso, pero que también protegiese el correcto
funcionamiento de los tribunales arbitrales, lo que ocurrid, a juicio nuestro, con las
sentencias del Tribunal Constitucional n.° 1567-2006-PA/TC y n.° 6167-2005-PHC/

TC, a que hemos hecho referencia en este ensayo.

El control constitucional del arbitraje resguarda los alcances del debido proceso
y su obligatoria aplicacion al proceso arbitral, pero, consideramos que ello no provocara
el hundimiento del arbitraje, situaciéon que, antes que debilitar el arbitraje, lo fortalece.

Quienes creemos que el arbitraje debe tener mayor preponderancia como
método de solucion de conflictos o controversias, aspiramos a tener un Poder Judicial
igualmente agil y expeditivo, que no se convierta en un obstaculo ni en una instancia
en la que se pierda parte de las ventajas que se lograron merced al arbitraje.

Esa necesidad de apoyo judicial, esa dependencia funcional, no debe traducirse
en una posicién de supremacia que genere en los jueces la creencia de que tienen el
derecho de revisar el fondo de lo decidido por los arbitros cuando se recurre a ellos
para el cumplimiento forzado del laudo o para la anulacién del mismo.

Es posible interponer una acciéon de amparo en contra de un laudo arbitral,
dentro de lo dispuesto por el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, cuando
establece que el amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas
con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la
justicia y el debido proceso, esto es, luego de expedido el laudo arbitral y de no haber
prosperado el recurso de anulacién interpuesto contra el mismo.

Lima, octubre del 2006.
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1. BASE LEGAL

Las normas aplicables para la ejecucioén de laudos arbitrales extranjeros en los
Estados Unidos de América (en adelante USA), son tres:

1. The Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards (Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras), denominado también “Convencion de Nueva York”,

del 10 de junio de 1958;>"

2. The Inter-American Convention on Internacional Comercial Arbitration
(Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional),
comunmente llamada Convencién de Panama, del 30 de enero de 1975; y

3. The United States Federal Arbitration Act (Ley Federal de Arbitraje de los
Estados Unidos), conocida también como la FAA.



Los Estados Unidos de América firmaron y se adhirieron a la Convencién de

Nueva York el 30 de septiembre de 1970, entrando en vigor el 29 de diciembre de
1970. Establecieron dos reservas; a saber:

(i) Que sélo aplicarian la Convencion al reconocimiento y ejecucion de laudos

dictados en el territorio de otro Estado contratante (Principio de
Reciprocidad); y

(ii) Que aplicarfan la Convencién sélo a las controversias derivadas de relaciones

juridicas, sean o no contractuales, consideradas como mercantiles por el
Derecho Interno (reserva de Mercantilidad).

Posteriormente, el 9 de junio de 1978, tirmaron la Convencion de Panama, a la

que se adhirieron el 10 de noviembre de 1986, estableciendo tres reservas:

M)

(i)

(i)

A menos que entre las partes en un acuerdo sobre arbitraje exista un
compromiso expreso en contrario, cuando se cumplan los requisitos para la
aplicacion tanto de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional como de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras; y en tanto, si la mayorfa de dichas
partes sean ciudadanos de un Estado o Estados que hayan ratificado o
hayan adherido a la Convencién Interamericana y sean Estados miembros
de la Organizaciéon de los Estados Americanos, entonces se aplicara la
Convencion Interamericana. En todos los demas casos se aplicara la
Convencioén sobre el Reconocimiento y la Ejecuciéon de las Sentencias
Arbitrales Extrajeras.

Los Estados Unidos de América aplicaran las reglas de procedimiento de la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial que estén vigentes en la
techa en que depositen el instrumento de ratificaciéon, a menos que con
posterioridad los Estados Unidos de América tomen una decision oficial de
adoptar y aplicar las modificaciones ulteriores de dichas reglas.

Los Estados Unidos de América aplicaran la Convencién sobre la base de
reciprocidad, solo para el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
dictadas en el territorio de otro Estado Contratante.

Por su parte, la Ley Federal de Arbitraje de los Estados Unidos, constituida por

el Titulo 9 del denominado Cddigo de los Estados Unidos (Unated States Code), fue decretada
el 12 de febrero de 1925, codificada el 30 de julio de 1947 y enmendada en 1954. Su

segundo Capitulo, relativo al Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucién de las

Sentencias Arbitrales Extranjeras, que es justamente el que nos interesa analizar, fue



agregado el 31 de julio de 1970,* meses antes de la firma de la Convencién de Nueva
York por parte de los Estados Unidos de América.

Es menester aclarar que, en estricto, la Convencién de Nueva York y la de
Panama no se contradicen, llegando inclusive a coincidir en varios puntos. A ello hay
que agregar que la Ley Federal de Arbitraje de los Estados Unidos contiene dispositivos
que complementan a ambas convenciones, tal como se advierte en los Capitulos 2 y 3
de la FAA*! en la que ademis se sefiala que las citadas Convenciones deben ser
empleadas en las Cortes de los Estados Unidos, de conformidad con lo dispuesto en
esos capitulos.

A decir verdad, la FAA en su capitulo tercero, destinado a regular como debera
cumplirse la Convencién de Panama en las cortes de Estados Unidos, incorpora por
referencia lo dispuesto en las secciones 202, 203, 204, 205 y 207. Tales secciones
forman parte del capitulo segundo de la propia FAA y se encargan de regular la
aplicacion de la Convencion de Nueva York.

2. PROCEDIMIENTO DE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE UN LAUDO ARBITRAL
PERUANO EN USA

2.1. Aplicacion de la Convenciéon de Panama

La Convencién de Nueva York y la Convencion de Panama son similares en su
esencia. Ambas tienen como objetivo el facilitar la ejecucion de una sentencia arbitral
extranjera a través de normas claras y simples y la remocién de obstaculos que atenten
contra dicho objetivo. Para lograr su finalidad, estos dos tratados multilaterales imponen

a los tribunales locales de los Estados que los han ratificado la obligacién de:**

— Reconocer la validez de acuerdos arbitrales, sujeto a excepciones
especificas;

— Remitir a las partes a arbitraje cuando han celebrado un acuerdo arbitral
valido; y

— Reconocer y ejecutar una sentencia arbitral extranjera, sujeto a excepciones
especificas, a través de procedimientos que no sean considerablemente
mas gravosos que los aplicables a laudos nacionales.

Pese a que, reiteramos, la Convencion de Nueva York y la Convencién de
Panama no se contradicen, en tanto la segunda fue pensada y desarrollada tomando
como modelo a la primera, lo cierto es que entre ambas existen ciertas diferencias, en
especial en lo que concierne a la extensiéon de su ambito de aplicacion.

La Convencion de Nueva York, ademas de ser mas especifica en temas como el
de los requisitos para la presentacion de la demanda de reconocimiento y ejecucion de



laudos arbitrales, no se restringe a los laudos que resuelven controversias de orden
comercial, como si lo hace la Convencién de Panama.

Sin perjuicio de lo expuesto y como hemos sefalado anteriormente, al momento
de la firma y adhesion a la Convencién de Nueva York, los Estados Unidos de América
declararon que aplicarfan la Convencién al reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales dictados en el territorio de otro Estado contratante, en base al Principio de
Reciprocidad; y solamente para controversias derivadas de relaciones juridicas,
consideradas como mercantiles por su Derecho interno (reserva de Mercantilidad).

Al suscribir, aflos mas tarde, la Convenciéon de Panama, los Estados Unidos
volvieron a realizar una reserva de reciprocidad, aunque ya no tuvieron la necesidad de
efectuar una reserva de mercantilidad, habida cuenta de que la propia Convencion
establece que ella se aplica —exclusivamente— a las decisiones relativas a diferencias
emanadas de asuntos comerciales.

Dado que el Pert ha firmado y suscrito las dos Convenciones,*” se cumplirfa el
principio de reciprocidad respecto de los dos Tratados. Lo mismo ocurre respecto de
la Reserva de Mercantilizacion, pues la Federal Arbitration Act define en su seccion
202 a la corporaciéon como aquel ciudadano que se ha constituido o cuenta con oficina
principal de negocios en los Estados Unidos de América.

Como puede apreciarse, se cumplen los presupuestos de ambas Convenciones,
de donde se sigue que, en principio, cualquiera de las dos podtia aplicarse; no obstante,
ello no es exacto en la medida de que los Estados Unidos de América han previsto
esta situacion.

Tal cual hemos podido constatar, al suscribir la Convenciéon de Panama, los
Estados Unidos de América establecieron como primera reserva que, en caso de que
se cumplan los requisitos para la aplicaciéon de las dos Convenciones y cuando las
partes no hubieran acordado expresamente algo distinto, seria de aplicacion la
Convencion de Panama cuando la mayoria de dichas partes sean ciudadanos de un
Estado o Estados que hayan ratificado o hayan adherido esta Convencioén y sean
Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos.

Esa misma solucion ha sido adoptada en la secciéon 305 de la FAA, por lo que
podemos concluir en que el reconocimiento y la concesion de ejecucion de un laudo
emitido en el Perd, por parte de los Estados Unidos de América, recae bajo las normas
de la Convencién de Panama.

En este sentido, procederemos a analizar la Convenciéon de Panama y la FAA
—de manera conjunta—, a fin de determinar cémo se ejecutaria un laudo arbitral
peruano en territorio estadounidense.



Debemos empezar por senalar que los Estados Unidos de América, como Estado
contratante de la Convenciéon de Panama, se encuentran obligados: por un lado, a
reconocer la autoridad de un laudo arbitral peruano y ademas, a conceder su ejecucion de
acuerdo a las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde se pretendera
invocar la ejecutabilidad del laudo peruano.

2.2. Requisitos de forma de Ia demanda

Se establece como requisitos de admisibilidad de la demanda de reconocimiento
y ejecucion de laudo arbitral, los siguientes:

2.2.1. Elacuerdo arbitral deberd constar por escrito

Se requiere que el acuerdo arbitral de las partes para resolver el asunto que dio
origen al laudo peruano, como consecuencia de un proceso arbitral desarrollado en el
Perti, deba constar por escritoy firmado por las partes, sin importar que el acuerdo forme
o no parte de un contrato.

En este sentido, la Convencién de Panama, en su articulo 1, ha adoptado como
norma la exigencia de que el acuerdo arbitral ademas de constar por escrito debe ser
firmado por las partes, si bien expresamente se otorga la posibilidad de que el acuerdo
conste en el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por telefax.

Asimismo, cabe destacar que la Convencién de Panama, a diferencia de la de
Nueva York, si organiza el arbitraje al sefialar en su articulo 3 que a falta de acuerdo
expreso entre las partes, el arbitraje se llevara a cabo conforme a las reglas de
procedimientos de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial. Esta Comision
ha adoptado normas casi idénticas a las de la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Comercial Internacional (UNCITRAL/CNUDMI).

2.2.2. Anexos de la Demanda

La Convencién de Panama prescribe que las sentencias o laudos arbitrales no
impugnables segun la ley o reglas procesales aplicables tendran fuerza de sentencia
judicial ejecutoriada. Su ejecuciéon o reconocimiento podra exigirse en la misma forma
que los de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales o extranjeros,
segun las leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto
los tratados internacionales.

La Convenciéon de Panama no fija los requisitos especiales de capacidad,
legitimacion y postulacion procesal, por lo que se entienden aplicables las reglas generales.



De esta manera, en tanto la Convenciéon no sefiala expresamente cuales son los
requisitos, se entiende que setfa necesario acompanar la demanda del original y copia
debidamente autenticada del laudo o una copia de ese original que retna las condiciones
para su autenticidad, ademas del original o copia del acuerdo arbitral.

Asi, la demanda de Reconocimiento y Ejecucién del Laudo Arbitral Peruano
deberfa contener como anexos los siguientes documentos:

()  Eloriginal o copiadel laudo arbitral peruano™

Si se optara por presentar el laudo arbitral en original, la firma del arbitro debera
estar debidamente autenticada. La pregunta es ¢por quién?

Consideramos que lo 16gico serfa que el laudo arbitral sea autenticado —de ser
el caso— por el representante del Centro de Arbitraje elegido que cuente con facultades
para ello; y si se tratara de un Arbitraje Ad-Hoc, quien lo autentique deberfa ser un
Notario de Lima, cuya firma, a su vez, deberia ser certificada por el Colegio de Notarios
de Lima; procediendo posteriormente, para cualquiera de los dos supuestos, a
autenticarlo por el Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru vy, finalmente, ante un
agente consular estadounidense en el Peru.

De igual modo, surge la duda, en el supuesto de optarse por presentar la copia
del laudo arbitral, en torno a si serfa necesario que ella también fuera autentificada.
Nuevamente, la pregunta es quién deberfa realizar tal autenticacion.

Creemos que lo correcto seria aplicar el mismo procedimiento que para la
certificacion de firma en el original, en lo que resulte pertinente.

(111)  Eloriginal o copia del acuerdo arbitral

De igual manera, la Convenciéon de Panama guarda silencio en lo que concierne
a la presentacion del original y/o de la copia del acuerdo arbitral.

Por nuestra parte, somos de la opinién de que aun cuando no se exige la
autenticacion de éstos, serfa prudente efectuar todos los actos necesarios para demostrar
su autenticidad, mds atin si existe la posibilidad de cuestionar la interpretacion y/o
validez del acuerdo arbitral, como se puede apreciar en el punto 2.5 del presente
documento.

(v)  Traduccion delos documentos que seacomparian®

Tomando como gufa la Convencién de Nueva York, que si regula este aspecto,
serfa conveniente presentar también la traduccion certificada de los documentos que



se adjuntan a la demanda, pues ellos estarfan redactados en espafiol, cuando el idioma
del lugar donde se ejecutara el laudo arbitral es el inglés.

2.2.3. Jurisdhccion

Si bien es cierto que la Convencion de Panama no sefiala qué instancia serfa la
competente para conocer el procedimiento de reconocimiento y ejecucion del laudo
extranjero, la Federal Arbitration Act nos remite a las Cortes de los Distritos de los
Estados Unidos.

En tal sentido, debe entenderse que serain competentes para conocer la demanda
de reconocimiento y ejecucioén del laudo arbitral peruano, las Cortes Distritales del
lugar donde se encuentren ubicados los bienes de la empresa americana, sin importar
el monto de la controversia.**

Dicho esto, debemos precisar que el Poder Judicial estadounidense esta
compuesto por 94 Tribunales Federales de Distrito, los mismos que se encuentran
estructurados dentro de 12 Circuitos Regionales, contando cada uno de estos Circuitos
con una Corte de Apelaciones, es decit, que se cuenta con 12 Cortes de Apelaciones. En
cuanto a la instancia maxima de los Estados Unidos de América, ésta es la Corte
Suprema, que esta conformada por un Presidente del Tribunal y ocho associate justices.

2.2.4. Plazo Prescriptorio

La Convencién de Panama no establece plazo prescriptorio alguno para que se
proceda al reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero. Sin embargo, la Federal
Arbitration Act sefiala un plazo de 3 afos para que cualquiera de las partes del proceso
arbitral pueda dirigirse a la Corte competente, a fin de solicitar que se ordene la
confirmacién del laudo en contra de la otra parte en el arbitraje y asi proceder al

reconocimiento y ejecucion del laudo.*”

2.2.5. Supuestos para no reconocer o no ejecutar un laudo arbitral extranjero

La Convencion ¢de Panama? establece dos tipos de supuestos para no reconocer
o no ejecutar un laudo arbitral extranjero; a saber: aquéllos que son a solicitud de parte,
por iniciativa de cualquiera de las partes del proceso arbitral; y los de oficio, que son
por iniciativa del Juez del pais en donde se pretende reconocer y ejecutar el laudo
arbitral.

En ambos supuestos se requiere la probanza de lo invocado como causal.

Pero lo invocado debera circunscribirse a las causales que, de manera taxativa, la
Convencién de Panama establece en su articulo 5.



Los supuestos a solicitud de parte estan referidos, a modo de resumen, a la
incapacidad de las partes del acuerdo arbitral, a la contravenciéon del debido proceso
(como son los casos en que no se hubiese notificado debidamente la designacion del
arbitro), del procedimiento arbitral o, en general, que la parte que invoca la denegacion
del reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, pruebe que no pudo hacer valer sus
derechos de defensa.

Asimismo, podra invocarse que el laudo arbitral contiene términos que se han
excedido del acuerdo arbitral, o que la constitucién del Tribunal Arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a las leyes del pais donde se ha efectuado el
arbitraje (Pert), y finalmente, que el laudo arbitral no es atin obligatorio para las partes
o que ha sido anulado o suspendido por la autoridad competente en el Peru.

En este dltimo caso, debemos entender que la Convencién de Panama se refiere
a la eventual anulacién del laudo por el Poder Judicial del Perd, cuando alguna de las
partes del arbitraje haya acudido a él para cuestionar el laudo arbitral, situaciéon en la
cual, el Juez del lugar donde se pretende ejecutar el laudo arbitral podria aplazar la
decision de ejecutarlo e, inclusive, ordenar a la otra parte que otorgue las garantias
necesarias.

Finalmente, los supuestos de oficio solamente podran invocarse cuando el objeto
materia de arbitraje no era susceptible de solucionarse por esta via, y cuando el
reconocimiento o la ejecucion del laudo arbitral fuesen contrarios al orden publico del
pais donde se pretende el reconocimiento y la ejecucion.

3. CONCLUSIONES

Son tres las normas aplicables en los Estados Unidos de América para ejecutar
laudos arbitrales expedidos en el extranjero; a saber: la Convenciéon de Nueva York de
1958, 1a Convencién de Panama de 1975 y la Ley Federal de Arbitraje de los Estados
Unidos de 1925, enmendada por tltima vez el 7 de mayo de 2002. Por lo general, en
los Estados Unidos de América, los laudos arbitrales extranjeros se ejecutan de acuerdo
a la Convencion de Nueva York.

A pesar de que cumplimos con los presupuestos de ambas Convenciones, sera
de aplicacién para la ejecucion de un laudo arbitral peruano en los Estados Unidos de
América, la Convenciéon de Panama, no sélo en virtud de lo sefialado en su primera
reserva,”® sino también por lo presctito, en el mismo sentido, en la seccién 305 de la
Ley Federal de Arbitraje de los Estados Unidos de América (FAA). En todo caso, los

argumentos para ejecutar un laudo arbitral peruano en los Estados Unidos de América



bajo la Convencién de Panama son equiparables a los de la Convenciéon de Nueva
York.

En virtud del denominado Principio de Reciprocidad, los Estados Unidos de
América se encuentran obligados a reconocer la autoridad del laudo arbitral peruano,
asi como a conceder la ejecucion del mismo, de acuerdo a las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde se pretendera ejecutar dicho laudo.

Para poder iniciar el procedimiento de ejecucion del laudo arbitral peruano en
los Estados Unidos de América, se requiere presentar una peticion adjuntando, entre
otros documentos, el convenio arbitral y el laudo arbitral peruano traducidos
oficialmente al idioma inglés.

Es requisito de forma que el acuerdo arbitral conste por escrito y se encuentre
firmado por las partes. Al respecto sera de importancia que el convenio arbitral carezca
de fallas de redaccion, a fin de evitar actos dilatorios para entorpecer el inicio del
proceso arbitral.

Lima, agosto del 20006.
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33 El Fuero Juzgo eslaversién en lengua romance de unacompilacion deleyes visigodas reunidas en docelibrosy un

exordio o apéndice dedieciocho leyes méas. Parasuperar lamultiplicidad delegislacionesen vigor en el reino visigodo,

al aplicarselos Codigos de Eurico, Alarico, Recesvintoy Ervigio, Flavio Egica, inspirandose, ademés, en €l Derecho

romano, presentd este fuero al XVI Concilio de Toledo, que lo aprobé en el afio 681. El texto que ha llegado hasta

nosotros eslaversion que mandé hacer Fernando 111 €l Santo, paradarlo como fuero alaciudad de Cérdova (1241), y

mastarde alade Sevilla(1248), ordenando que setradujeraal romance vulgar, momento en el quetomé el nombre por

€l que hoy esconocido. Antes de esto, dicha compilacidn eraconocidacomo Cédigo delasLeyeso Libro delosgodos

(DovaL, Gregorio. Nuevo Diccionario de Historia. Términos, Acontecimientos e Instituciones. Madrid: Ediciones

TemasdeHoy, S.A., 1995, pp. 183y 184.).

34 Liber ludiciorumes, literalmente, Libro delos jueces. Es considerado unade las denominaciones del Fuero Juzgo

(CaBANELLAS, Guillermo. Repertorio Juridico de Locuciones, Maximas y Aforismos Latinos y Castellanos. Buenos

Aires: Editorial BibliograficaArgentina, 1959, p. 190).

% FeLDSTEIN, Saray Hebe LeonaRDI. Op. cit., p. 40.

% 1bid., loc. cit.

%" FeLDsTEIN, Saray Hebe LeonARDI. Op. cit., p. 41.

% En torno a los Principios de 1789 cabe precisar el contenido de los mismos, que a la letra refiere:
DEcLARACION DE DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO, proclamada por la Asamblea Nacional de Francia

Revolucionaria el 26 de agosto de 1789

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando que laignorancia, el ofvido o el desprecio de

los derechos del hombre, son las vinicas causas de los males priblicos y de la corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer, en una

declaracion solermme, los derechos naturales, inalienablesy sagrados del hombre, conel fin deque esta declaracion, presente constantermente

en todos los miembros del cuerpo social, les recuerde continuamente sus derechos y sus deberes; con el fin de que los actos del poder

legislativoy los del poder ejecutivo, puedan ser en cada instante comparados con la finalidad de toda institucion politica, sean mads

respetados; con el fin de que las reclamaciones de los cindadanos, en adelante fundamentadas en principios sencillos e indiscutibles,

contribuyan siempreal mantenimiento de la Constituciony alafelicidad de todlos.

En consecuencia, la Asamblea Nacional reconoceyy declara, en presenciay bajo los auspicios del Ser supremo, los siguientes derechos

del hombrey del ciudadano:

I—Loshombres nacen'y permanecen libres o iguales en derechos. Las distinciones no pueden fundarse mds que sobre la utilidad

wmiin.
II—Elfin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre; estos derechos son
la libertad, la propiedad, la seguridady la resistencia a la opresion.

IlI—Elprincipio de toda soberania reside esencialmente en la nacion; ningiin cuerpo mi individuo puede ejercer una autoridad que

noemanedeellaexpresamente.




IVi— La libertad consiste en poder hacer lo que no darie a otro. De aqui que el ejercicio de los derechos naturales del hombre no
tenga mads limites que los que aseguren a los otros miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites no pueden
determinarse mdsqueporlaley.

V—La ley no tiene derecho de probibir mds que las acciones nocivas a la sociedad. Todo lo que no es probibido por la ley no puede
impedirse,y nadie estd obligado a hacer lo que ellano ordena.

VI— La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los cindadanos tienen derecho a concurrir personalmente o por sus
representantes asuformacion; debeser la misma para todos, tanto para proteger como para castigar. Siendo todos los ciudadanos
iguales ante ella, son ignalmente admisibles a todas las dignidades, puestosy empleos piiblicos, segiin su capacidad, y sin otras
distinciones que las de sus virtudesy sus talentos.

VII— Ningiin hombre puede ser acusado, detenido o preso, ms que en los casos determinados por la ley y segiin las formas
prescritasen ella. Los que soliciten, expidan y hagan ejecutar ordenes arbitrarias, deben ser castigados; pero todo cindadano llamado
o detenido envirtud de la ley debe obedecer al instante, haciéndose culpable por su resistencia.

VIII— Laley no debe establecer sino penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una
ley estableciday promulgada anteriormente al delito, y legalmente aplicada.

IX—Siendo todo hombre presunto inocente hasta que sea declarado culpable, si se juzga necesaria su detencion, la ley debe
reprimir severamente todo vigor que 1o sea necesario para asegurar su persona.

X— Nadie debe ser molestadlo por sus opiniones, aun religiosas, con tal de que su manifestacion no trastorne el orden piiblico
establecido por la ley.

XI—Lalibre comunicacion de los pensamientosy de las opiniones es uno de los derechos mds preciosos del hombre; todo cindadano
puede, pues, hablar, escribir o imprimir libremente, pero debe responder del abuso de esa libertad en los casos determinados por la
ley.

XII— La garantia de los derechos del hombrey del ciudadano necesita una fuerza piiblica; esta fuerza es, pues, instituida en
provecho de todosy no paralautilidad particular o de 0 a quienes estd confiada.

XII—Para el mantenimiento de la fuerza piblicay para los gastos de administracion es indispensable una contribucion comiin,
quedeberepartirse igualmente entre todos los cindadanos, segiin sus facultades.

XIV— Los ciudadanos tienen el derecho de comprobar por si mismos o por sus representantes la necesidad de la contribucion
pitblica, consentida libremente, seguir suempleoy determinar su cuota, el reparto, el cobroy la duracion.

XV—Lasociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente priblico de su administracion.

XVI— Toda sociedad en que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni determinada la separacion de poderes, no tiene
XVIL—Siendo lapropiedad un derecho inviolabley sagrado, nadie puede ser privado de ella, sino cuando la necesidad piiblica,
legalmente comprobada, la exija evidentemente’y bajo la. condicion de unajustay previaindemnizacions.

% Los Parlamentos, bajo €l Antiguo Régimen, eran cortes soberanas de justicia, que juzgaban en Ultimainstanciay
registraban lasleyes, los edictos, y las ordenanzas del rey. Al lado del Parlamento de Paris, considerado como el més
importante por laextension de su jurisdiccion y por su zonade influencia, existia una docena de parlamentos. Tienen
suorigen enlaCuria Regis, lacorte del rey, 6rgano normal dejusticiareal, el Parlamento esfinalmente organizado en
1278y estd compuesto por cuatro salas o cdmaras. la Gran Camara o Camara de |os paids decide directamente en los
asuntos rel acionados con laCorona, delitos de lesamajestad, procesos delosgrandes oficialesdel rey, delos miembros
del Parlamento, de los pares, etcétera; la Camara de las encuestas que preparan 10s asuntos que necesitan una
instruccion previa, que juzgaen apelacion lamayor parte delas causasy preparael trabgjo delaGran Camara; ellaes
laquerealizael gran trabajo parlamentario; la Cimara de apelacion es la que se encarga de examinar | as apelaciones
presentadas por las partes, por |os querellantes, es la que juzga igualmente en primera instancia los procesos de las
personasvinculadasal servicio del rey; laTournellecriminal, que juzgaen apelacidn los delitosde sangre. Existian 164
parlamentariosen el Parlamento de Parisen 1789, disfrutando de una posicion social altisimaeingentesrecursos. Los
parlamentarios muy pronto fueron tentados ainterferir en los asuntos de Estado, utilizando, paraello, laobligacién que
teniael rey de someterlesel registro de susleyes, edictosy ordenanzas. Asimismo, apartir del siglo X1V, €l Parlamento
de Parisadquiri6 la costumbre de enviar amonestaci ones, es decir observaciones criticasentorno alaformaen que el
rey administrabael reino. Los parlamentarios se aprovecharon de todas|as épocas de caos, con lafinalidad deintentar
afirmar su poder aexpensasdel poder del rey, especialmente durantelas guerrasde Religiony durantela Fron(ja. Luis
X1V contuvo drésticamente a los parlamentarios hasta el punto de silenciarlos por mas de cuarenta afios. Estos se
tomaron revanchatras su muerte, a anular su testamento y dar laregenciaa duque de Orléans. Este dugue devolvid
a los parlamentarios su derecho de amonestacion. Durante todo el siglo XVIII los parlamentarios practicaron una
constante oposicion al poder real. El Parlamento de Paris fue varias veces desterrado durante el reinado de Luis XV y,
en 1771, Maupeou desmembré su poder en seis consejos superiores, suprimié la venalidad de los oficios y las
especies, dictando justicia gratuita, con lo que dafié de manera absol utamente severalos intereses financieros de los
parlamentarios. Luis X V1, por su parte, cometié el error de restablecer € Parlamento de Paris, creyendo, de estamanera
atraerse las buenas gracias. Laobstinacién de los parlamentarios en defender |os privilegios abusivosles hizo preferir



e caminorevolucionario. El rey Luis X V| sehallabaimpedido, por laoposicién del parlamento, dereformar lafiscalidad
y ampliarlaalanoblezay al clero, por lo que fue obligado aconvocar |os estados general es. Finalmente, laRevolucién
Francesa no sblo trajo consigo la muerte de este rey sino, entre otras cosas, la pérdida de la posicion social de los
parlamentarios. Asimismo, éstos fueron despedidos por la Asamblea constituyente el 3 de noviembre de 1789 y
definitivamente suprimidos € 24 de marzo de 1790 (TuLARD, Jean y otros. Historia y Diccionario de la Revolucion
Francesa. Madrid: Ediciones CétedraS.A., 1989, pp. 917y 918).

40 Prebostazgo es considerado como el oficio de preboste (ReaL Acabemia EspafioLa. Diccionario de la Lengua
Espariola. Vigésima Segunda Edicion. Madrid: Editorial EspasaCapeS.A., 2001, p. 1233.). Al respecto, seentiende por
preboste delos mercaderesal primer magistrado municipal de Paris. Este eraelegido cadatresafiosy asistido por siete
échevins (concejales). El ultimo preboste de |os mercaderes fue Jacques Flesselles, intendente de Lyon, nombrado de
hecho por el rey; el mismo que fue asesinado por €l populacho, € 14 de julio de 1789. Al dia siguiente, Bailly se
convertiaen el primer alcalde de Paris (TuLARD, Jeany otros. Op. cit., p. 934).

4 LasBailiasy Senescalias son circunscripcionesjudiciales del Antiguo Régimen, que sumaban 373 en €l afio 1789;
servian de circunscripciones electorales a las elecciones de | os estados generales; sin embargo, tan solo 198 de esas
circunscripciones fueron sede de elecciones a la diputacién, ya que las bailias mas pequefias fueron integradas en
unidades més grandes y sdlo hacian elecciones secundarias, es decir que elegian a electores que iban a votar en la
bailiaprincipal (Op. cit., p. 567).

42 1bid., loc. cit.

4 bid., p. 42.

4 MonTeALvG. Traitéde L’ arbitrage en matiérecivile et commercial. Paris, 1852, num. 1. Citado por: CHARRY URIBE,
Leonardo. Op. cit., p. 14.

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en g ercicio, socio del Estudio quellevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en la Pontificia Universidad Catélicadel Perd, en laUniversidad Femenina del
Sagrado Corazony enlaUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com
% ReaL Acabemia EspafioLA. Diccionario dela Lengua Espafiola. Madrid: Real AcademiaEspafiola, 2001, vigésima
segunda edicién, tomo 6, p. 848.

4 Articulo 305.- «Causales de impedimento

El Juez se encuentra impedido de dirigir un proceso cuando:

1. Ha sido parte anteriormente en éste;

2. El o su conyuge o concubino, tiene parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o de adopcién con alguna de las partes o con su representante o apoderado o con un abogado que
interviene en el proceso;

3. El o su cényuge o concubino, tiene el cargo de tutor o curador de cualquiera de las partes;

4. Ha recibido él o su conyuge o concubino, beneficios, dadivas de alguna de las partes, antes o después de
empezado el proceso, aunque ellos sean de escaso valor;

5. Ha conocido el proceso en otra instancia, salvo que haya realizado unicamente actos procesales de mero
tramite; o

6. Ha fallado en otro proceso, en un incidente o sobre el fondo de la materia, con el cual tiene conexion.

El impedimento previsto en la segunda causal sélo se verifica cuando el abogado ya estaba ejerciendo el
patrocinio de la causa. Estd prohibido al abogado asumir una defensa que provoque el impedimento del Juez».
Articulo 306.- «Trdmite del impedimento

El juez que se considere impedido remitira el expediente a quien deba reemplazarlo. Si éste estima que los
hechos expuestos por aquél no constituyen causal de impedimento, remitira el expediente al superior en consulta
para que en el término de tres dias y bajo responsabilidad, resuelva sin mds tramite sobre su legalidad. Aceptado
el impedimento se enviara el expediente al juez que deba reemplazar al impedido; en caso contrario, se devolvera
al Juez que venia conociendo.

En las Cortes, el juez que se consideraimpedido informard alarespectiva Salaexpresando la causal invocada. La Sala
resolverg, sin tramite, integrandose con el [lamado por ley. Aceptada la abstencion, pasa el conocimiento del proceso
a que corresponda. Laresolucion que resuelve la abstencion es inimpugnabl ex.

¥ Articulo 307.- «Causales de recusacion

Las partes pueden solicitar que el Juez se aparte del proceso cuando:

1. Es amigo intimo o enemigo manifiesto de cualquiera de las partes, demostrado por hechos inequivocos;
2 El o su cényuge o concubino o su pariente en la linea directa o en la linea colateral hasta el segundo grado,
primero de afinidad o adoptado, tienen relaciones de crédito con alguna de las partes; salvo que se trate de
persona de derecho o de servicio publico;

3. El o su conyuge o concubino, son donatarios, empleadores o presuntos herederos de alguna de las partes;
4. Haya intervenido en el proceso como apoderado, miembro del Ministerio Publico, perito, testigo o defensor;



5. Tiene interés directo o indirecto en el resultado del proceso; v,

6. Exista proceso vigente entre él o su conyuge o concubino con cualquiera de las partes, siempre que no sea
promovido con posterioridad al inicio del proceson.

“ Articulo 311.- Jmpedimento, recusacion 'y abstencion

Las causales de impedimento y recusacion se aplican a los Jueces de todas las instancias y a los de la Sala de
Casacion. El Juez a quien le afecte alguna causal de impedimento, debera abstenerse y declararse impedido tan
pronto como advierta la existencia de ellax.

Articulo 313.- «Abstencion por decoro

Cuando se presentan motivos que perturban la funcién del Juez, éste, por decoro o delicadeza, puede abstenerse
mediante resolucion debidamente fundamentada, remitiendo el expediente al Juez que debe conocer de su
tramite.

Si el Juez a quien se remiten los autos considera que los fundamentos expuestos no justifican la separacion del
proceso, seguira el tramite previsto en el Articulo 306».

49 GonzALEz DE Cossio, Francisco. Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad de los arbitros. p.

1. En: http://www.coladic.org/pdf/publicaciones/
FGC_independenci a.pdf#search=%22%20%22i ndependenci a%2C%20i mparcial i dad%620y%020apari enci a622%22

%0 CHocroN GIRALDEZ, AnaMaria. Losprincipiosprocesalesen el arbitraje. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2000, p. 77.
51 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 57.

52 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU Y zaGa. El Arbitraje en el Per(: Desarrollo actual y
perspectivas futuras. Lima: Fundacién M.J: Bustamante dela Fuente, 1994, p. 281.

53 Podria ser el caso en que el apoderado o presentante legal de una de las partes sea un miembro importante de la
referidainstitucién, como por jemplo, seaintegrante de la Junta Directiva de dichainstitucion.

5 Articulo 73.- «Causales de anulacién de los laudos arbitrales.-

El laudo arbitral solo podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que alegue pruebe:

1. Lanulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pidalo hubiese reclamado conformeal articulo 39.

[...]».

%5 Articulo 39.- «Facultad de los arbitros para decidir acerca de su competencia.-

L os érbitros estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas a
laexistencia, eficaciao alavalidez del convenio arbitral.

Laoposicién total o parcia al arbitraje por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio arbitral o por no estar
pactado el arbitrgje pararesolver lamateria controvertida, deberaformularse al presentar las partes sus pretensiones
iniciales. Los &rbitros sin embargo podran considerar estos temas de oficio.

Loséarbitrosdecidiran estostemas como cuestion previa. Sin embargo, el tribunal arbitral podra seguir adelanteen
lasactuacionesy decidir acercadetal es objeciones en el laudo. Contraladecision delos arbitros no cabe impugnacion
alguna, sin perjuicio del recurso de anulacion, si laoposicion hubiera sido desestimada.

*  IreneMartinez Cérdenas, alumnadel cuarto ciclo delaFacultad de Derecho delaPontificiaUniversidad Catdlicadel
Per(l. Asistente de Cétedra del curso de Derecho de Obligaciones de la referida Casa de Estudios. Practicante del
Estudio Mario Castillo Freyre.

%6 Calvano, Roque. Arbitraje. BuenosAires: AdHoc S.R.L. & VilelaEditor, 2000, pp. 159-160.

57 Kompetenz-kompetenz, en Alemén, y Compétence de la compétence, en Francés.

%8 CalvaNo, RoquE. Op. cit., pp. 159-160.

% GonzALEz bE Cossio, Francisco. Kompetenz-kompetenz ala mexicana: Cronica de una muerte anunciada. V éase:
http://www.camex.com.mx/fgc.pdf (Ultimaconsulta: 13/09/06).

% HerrmANN, GEROLD. The arbitration agreement as the foundation of arbitration and its recognition by the courts.
Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, p. 48.

81 GonzALEz bE Cossio, Francisco. Op. cit.

52 Sanpbvik AB v. ADVENT INTERNATIONAL Corp./ 220 F.3d 99, 110 (3d Cir. 2000)

8 Cimic SR.L.contraSiLva, Ricardo. (en Lal ey, 82-402 - 30/09/55)

84 GonzALEz bE Cossio, Francisco. Op. cit.

%  GonzALEz bE Cossio, Francisco. Op. cit.

6 |dem.

7 Articulo 73.- «Causales de anulacion de los laudos arbitrales

El laudo arbitral sélo podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que alegue
pruebe:

1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado conforme al Articulo 39.

[...]»
% Articulo 73.- «Causales de anulacion

El laudo arbitral s6lo podra ser anulado, cuando la parte que alegue una causal, pruebe:



1. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, ineficaz o invalido.

[...]»

@ Articulo 6.- Competencia de los Tribunales Judiciales Estatales

3. Si una de las partes de un acuerdo o compromiso arbitral hubiere ya incoado un procedimiento arbitral
antes de recurrirse ante un Tribunal judicial, en tal caso el Tribunal judicial de uno de los Estados contratantes,
al cual se haya dirigido posteriormente otra de las partes con una demanda o pretension referente al mismo
objeto o diferencia entre las mismas partes o a la cuestién de la inexistencia, nulidad o caducidad del acuerdo
o compromiso arbitral, debera diferir toda resolucién sobre la competencia del Tribunal arbitral hasta el
momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto, siempre que el Tribunal estatal no tenga
motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma.

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en g ercicio, socio del Estudio quellevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en la Pontificia Universidad Catélicadel Perd, en laUniversidad Femenina del
Sagrado Corazony enlaUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com
** Rita Sabroso Minaya, Bachiller en Derecho, Adjuntade Cétedradel curso de Contratos Tipicos| delaFacultad de
Derecho delaPontificiaUniversidad Catdlicadel Per(; Asistente Legal del AreadeArbitraje del Estudio Mario Castillo
Freyre.

0 GamBoa SErRrANO, Rafael H. El Proceso Arbitral en Colombia. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1992, p.
5.

L MaRrTiN BRARAS, Carlos. «Lo anulacién del Laudo Arbitral por infraccién delas normas querigen el nombramiento
delosérbitrosy laactuacion arbitral». En: Anuario de Justicia Alternativa: Derecho Arbitral, n.° 4, Barcelona: Bosch,
2003, p. 149.

72 Articulo 138.- «Son principiosy derechosdelafuncién jurisdiccional:

1 Launidady exclusividad delafuncion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion algunaindependiente, con excepcion delamilitar y laarbitral.

(...

3 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 53.

74 Calvano, RoqueJ. Arbitraje. BuenosAires: Ad-Hoc, 2000, pp. 109-112.

s Entérminos generales, podemosdefinir alarepresentacioén como lainstitucion juridicamediante lacual un sujeto,
denominado representante, puede celebrar actosjuridicos en nombrey en interés de otro sujeto, que recibe el nombre
de representado. Se trata de una modificacion de las consecuencias naturales del acto jur{dico, en tanto el sujeto
que realiza la declaracién de voluntad v, por ende, celéara el acto juridico, es distinto de aquél que recibe los
efectos del misno.

6 MonTova ALBerTl, Ulises. El Arbitraje Comercial. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1988, pp. 45-69.

" MaLamup, J. «El Arbitraje Comercial en la Republica Argentina». En: El Arbitraje Comercial en Iberoamérica.
Madrid: Instituto de Cooperaci én | beroamericana-Consejo Superior de las Camaras Oficial es de Comercio, Industriay
Navegaci6n de Espafia, 1982, p. 65.

8 CalvaNo, Roque J. Op. cit., p. 111.

% SANcHEz URITE, Ernesto. Mandato y Representacion. BuenosAires: Abeledo-Perrot, 1986, p. 39.

8 Arvarapo VELLOSO, A. «El Arbitraje Comercial en la Republica Argentina». En: El Arbitraje Comercial en
Iberoamérica. Madrid: I nstituto de Cooperacién | beroamericana- Consejo Superior delas Camaras Oficid esde Comercio,
Industriay Navegacion de Espafia, 1982, p. 47.

81 Zerepa, J. Antonio. «Normaciony précticadel Arbitraje en Méxicox». En: El Arbitraje Comercial en |beroamérica.
Madrid: Instituto de Cooperaci én | beroamericana-Consejo Superior de las Camaras Oficial es de Comercio, Industriay
Navegacion de Espafia, 1982, p. 263.

82 ParrA ARANGUREN, Gonzalo. «Informe sobre el Arbitraje Comercia en Venezuela». En: El Arbitraje Comercial en
Iberoamérica. Madrid: Ingtituto de Cooperacion | beroamericana-Consejo Superior delas Camaras Oficialesde Comercio,
Industriay Navegaci6n de Espafia, 1982, p. 357.

8 Articulo 188.- «Las atribuciones del gerente se estableceran en el estatuto, al ser nombrado o por acto posterior.
Salvo disposicion distintadel estatuto o acuerdo expreso delajuntageneral o del directorio, se presume que el gerente
general goza de las siguientes atribuciones:

[...]

2. Representar ala sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil;

[...]»

84 Rey BustamaNnTE, Alonso y Jorge TReLLEs CAsTRO MENDIVIL. Op. Cit., p. 627.

8 Rey BustamanTE, Alonso y Jorge TReLLES CAsTRO MENDIVIL. Op. Cit. p. 625.

8 ErLiasLArozA, Enrique. Derecho Societario Peruano. Trujillo: Normas Legales, 2001, pp. 389-390.

8 Articulo 188.- «Las atribuciones del gerente se estableceran en el estatuto, al ser nombrado o por acto posterior.
Salvo disposicion distintadel estatuto o acuerdo expreso delajuntageneral o del directorio, se presume que el gerente
general goza de las siguientes atribuciones:



Celebrar y gjecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto social;

Representar ala sociedad, con las facultades generalesy especiales previstas en el Cadigo Procesal Civil;
Asistir, con voz pero sin voto, alas sesiones de directorio, salvo que éste acuerde sesionar de manera reservada;
Asistir, con voz pero sin voto, alas sesiones de la junta general, salvo que ésta decida en contrario;

Expedir constanciasy certificaciones respecto del contenido de los librosy registros de la sociedad; y

Actuar como secretario de las juntas de accionistas y del directorio.

VipaL Ramirez, Fernando. Op. cit., p. 54.

Rey BustAMANTE, Alonso y Jorge TreLLES CAsTRo MENDIvIL. Op. Cit., p. 629.

% LarreaTecUl, M. Carlos. «Contribucién a Estudio del Arbitraje - Ecuador». En: El Arbitraje Comercial en
| beroamérica. Madrid: Ingtituto de Cooperaci on | beroamericana- Consegjo Superior delas Camaras Oficiaesde Comercio,
Industriay Navegacion de Esparia, pp. 176-177.

9 GamBoa SERRANO, Rafael H. Op. cit., p. 35.

%2 El articulo 14 de la Ley General de Arbitraje establece lo siguiente:

Articulo 14- «Separabilidad del convenio arbitral.-

La inexistencia, rescisién, resolucion, nulidad o anulabilidad total o parcial de un contrato u otro acto juridico

o, wpnpE

®
©

que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, ineficacia o invalidez de éste. En
consecuencia, los arbitros podran decidir libremente sobre la controversia sometida a su pronunciamiento, la
que podra versar, inclusive, sobre la inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato o acto juridico que contenga
el convenio arbitral.

(oo

9% EvLiasLARrozA, Enrique. Derecho Societario Peruano. Lima: NormasLegales, 1999, tomoll, p. 53.

*  Articulo publicado en Revista Juridica del Pert. Afio LIV, n.° 55, marzo/abril del 2004, pp. 113-136; y en Cuatro
Temasde Hoy. Lima: Derecho & Sociedad, 2005, pp. 29-63.

** Agradecemos los valiosos comentarios recibidos de los Doctores Rall Castro Stagnaro, Jaime Checa Callegari,
Oswaldo Otiniano Barbarédn y Ramiro Portocarrero Lanatta.

** Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en gjercicio, socio del Estudio quellevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en la Pontificia Universidad Catélicadel Per(, en laUniversidad Femeninadel
Sagrado Corazény en laUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com

9 ReaL Acapemia EseafioLA. Diccionario dela L engua Espafiola. Madrid: ESPASA, Vigésima Segunda Edicién, 2001,
tomo 6, p. 850, terceracolumna.

% |bidem, tomo 4, p. 586, terceracolumna.

Articulo 219.- El acto juridico es nulo:

Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

=
X

Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.
Cuando su fin sea ilicito.

Cuando adolezca de simulaciéon absoluta.

Cuando no revista la forma prescrita bajo sanciéon de nulidad.

Cuando la ley lo declara nulo.

NS RAD =

En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancién diversa.
Articulo 221.- El acto juridico es anulable:
Por incapacidad relativa del agente.

©
3

Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacion.
Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

gH P~

Cuando la ley lo declara anulable.

CaBANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. BuenosAires: Editoria HeliastaS.R.L., 212
Edicién, tomo I, p. 84, segunda columnay p. 85, segunda columna.

*  Articulo publicado en Derecho & Sociedad. Ao XV, n.° 23, Lima: Revistaeditada por estudiantes delaFacultad de
Derecho delaPontificiaUniversidad Catdlicadel Perd, diciembre de 2004, pp. 267-274.

* Felipe Osterling Parodi, Doctor en Derecho y Abogado en gjercicio, socio del Estudio Osterling; profesor de
Obligacionesen laPontificiaUniversidad Catdlicadel Per(y profesor extraordinario enlaUniversidad deLimay enla
Universidad Femeninadel Sagrado Corazén. Fue Presidente dela Comision quetuvo asu cargo €l Estudioy Revision
del Cédigo Civil de 1936, que dio origen al Cadigo Civil de 1984. Ental condicion fue ponentedel Libro VI sobrelas
Obligaciones. Ha sido Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Ministro de
Estado en lacarterade Justicia, Senador y Presidente del Congreso delaRepublicay Decano del Colegio de Abogados
de Lima. Presidente de laAcademiaPeruanade Derecho



** Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en gjercicio, socio del Estudio quellevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en la Pontificia Universidad Catélicadel Perd, en laUniversidad Femenina del
Sagrado Corazony enlaUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com

% Articulo 2934.- «Extincion de los derechos.-

Todo derecho se extingue por prescripcion, cuando el titular no lo ejercita durante el tiempo determinado
por la ley.

No estan sujetos a la prescripcion los derechos indisponibles y los otros derechos indicados por la ley».
1" Dikz-Prcazo PONCE DE LEON, Luis. «En torno al concepto de prescripciony. En: Anuario de Derecho Civil.
Madrid: Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, (octubre-diciembre), 1930,
fasciculo V, tomo XVI, p. 987.

11 MEssINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1954, tomo II, p. 610.

12 Dirz-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Op. cit., p. 981.

103 Digz-Picazo Ponce bE LEON, Luis. Op. cit., p. 1000.

104 Diez-Picazo Ponce be LEON, Luis. Op. cit., p. 999.

105 Cueva GaRcia, David Ernesto. «Indagaciones heréticas en torno ala prescripcidn extintiva». En: luset \eritas, afio
X, n.° 21, Lima, Revistaeditada por alumnos de laFacultad de Derecho de la PontificiaUniversidad Catélicadel Perq,
2000, p. 106.

106 Digz-Picazo Ponce be LEON, Luis. Op. cit., p. 999.

107 MEessiNEO, Francesco. Op. cit., pp. 65-66.

* Articulo publicado en Revista Peruana de Derecho Administrativo Econdmico. Lima: Asociacion de Estudios en
Derecho Administrativo-AEDA Yy Grijley Editores, 2006, n.° 1, pp. 273-294.

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en g ercicio, socio del Estudio quellevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en laPontificia Universidad Catélicadel Perd, en laUniversidad Femenina del
Sagrado Corazony enlaUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com
** Ricardo Vésquez Kunze, Abogado del Estudio Mario Castillo Freyre.

** Rita Sabroso Minaya, Bachiller en Derecho, Adjuntade Cétedradel curso de Contratos Tipicos 1 delaFacultad de
Derecho delaPontificiaUniversidad Catdlicadel Per(; Asistente Legal del AreadeArbitraje del Estudio Mario Castillo
Freyre.

108 park, William. «Naturalezacambiante del arbitraje: El valor delasreglasy losriesgos de ladiscrecionalidad». En:
Revista Internacional de Arbitraje. Bogota: Legis, enero-junio 2005, n.° 2, p. 14.

109 Calvano, RoqueJ. Arbitraje. BuenosAires: Ad-Hoc, 2000, 2da. Edicion, pp. 171-172.

10 CHarrY URiBE, Leonardo. Arbitraje Mercantil Internacional. Bogota: PontificiaUniversidad Javeriana, 1988, p. 53.
11 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 85.

12 Pico I. unov, Joan. La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién y recusacion. Barcelona: Bosch,
1998, p. 41.

13 Articulo 25.- «Calificaciones legales de los &rbitros.-

Pueden ser designados arbitros las personas naturales, mayores de edad, que no tienen incompatibilidad para
actuar como arbitrosy que se encuentran en pleno gjercicio de sus derechos civiles.

El nombramiento de &rbitros de derecho debe recaer en abogados.

El nombramiento de érbitros de derecho o equidad podrarecaer en personas nacional es o extranjeras.

Cuando se designe a una persona juridica como &rbitro, se entendera que tal designacién esta referida a su
actuacion como entidad nominadora, de conformidad con el Articulo 20».

14 Articulo 26.- «Personas impedidas de actuar como arbitros.-

Tienen incompatibilidad paraactuar como arbitros, bajo sancién de nulidad del nombramiento y del laudo:

1 Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz, los Fiscales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores
Coactivos.

2 El PresidentedelaRepublicay |os Vicepresidentes; |os Parlamentariosy |os miembrosdel Tribunal Constitucional.
3. Losoficiadesgeneralesy superioresdelasFuerzasArmadasy PoliciaNacional, salvo |os profesional es asimilados.
4. Los ex Magistrados en las causas que han conocido.

5. El Contralor General delaRepublicaen losprocesos arbitrales en los que participen las entidades que se encuentran
bajo el control delaContraloriaGeneral de laRepublica».

115 Debemos recordar que seguin el articulo 53 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto
Supremo n.° 083-2004-PC, el arbitraje queresuelvalas controversias entrelaEntidad y 1a Contratista serade derecho.
116 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARaMBURU YzAaGA. El Arbitraje en el Per(: Desarrollo actual y
perspectivas futuras. Lima: Fundacién M. J. Bustamante DelaFuente, 1994, p. 131.

17 GaseaR, Silvia. El ambito de aplicacion del arbitraje. Navarra: Editorial Aranzadi, 1998, pp. 66-67.

118 VipaL Ramirez, Fernando. Op. cit., p. 56.

119 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARAMBURU Y zaca. Op. cit., pp. 132-133.



120 Calvano, RoqueJ. Op. cit., pp. 172-173.

121 |dem.

122 En efecto, este es un articulo meramente conceptual y sefidla el significado de parcialidad y dependencia, pero no
dice en qué hipétesis concretas éstas se producen o se duda que se producen, pese a la engafiosa redaccion de la
norma.

Articulo6.-

«6.1. Se produce parcialidad cuando un conciliador o arbitro favorece indebidamente a una de las partes o cuando
muestra predisposi ci6n hacia determinados aspectos correspondientes alamateria objeto de controversiaollitigio. La
dependencia surge entre el conciliador o arbitro y una de las partes o una persona estrechamente vinculada a ella.
6.2. Generadudas sobre suimparcialidad s un conciliador o &rbitro tieneinterés material en € resultado delacontroversia
o del litigio 0 si hatomado previamente posicion en cuanto a éste. Estas dudas sobre laimparcialidad pueden quedar
soslayadas mediante la declaracion previstaen el articulo 5 del presente Cadigo.

6.3.Cualquier relacidn de negocios en curso, directao indirecta, que se produzcaentre el conciliador o &rbitroy unade
las partes, sus representantes, abogados y asesores generard dudas justificadas respecto a la imparcialidad o
independencia del conciliador o &rbitro propuesto. Estos se abstendran de aceptar un nombramiento en tales
circunstancias amenos que las partes acepten por escrito que pueden intervenir. Se entiende por relacionesindirectas
aquellas rel aciones de negocios que un miembro de lafamiliadel futuro conciliador o érbitro, de su empresao un socio
comercial de él, mantienen con alguna de las partes, sus representantes, abogados y asesores.

6.4.Lasrel aciones de negocios habidasy terminadas con anterioridad, no constituirén obstacul o paralaaceptacion del
nombramiento, amenos que sean de tal magnitud o natural eza que puedan af ectar ladecisién del conciliador o arbitro».
123 Articulo 5.-

«...]

54.El futuro conciliador o arbitro deberarevelar:

a) Cuaquier relacién de negocios, presente o pasada, directa o indirecta, segin lo indicado en el tercer parrafo del
articulo 6 con cualquiera de las partes, sus representantes, abogados 0 asesores, incluso su designacion previa como
conciliador o arbitro, por algunade ellas. En cuanto alasrelaciones actuales, el deber de declaracion existe cualquiera
gue seasu importancia. En relacién alas rel aciones habidas con anterioridad, el deber existe sdlo respecto de aquellas
relaciones que tengan significacién atendiendo a los asuntos profesionales o comerciales del conciliador o arbitro.
b) Laexistenciay duracion de cualquier relacion social sustancial mantenida con una de las partes.

c) Laexistenciade cualquier relacion anterior mantenida con otros conciliadores o arbitros (incluyendo los casos de
previo desempefio conjunto de lafuncién de conciliador o érbitro).

d) El conocimiento previo que haya podido tener dela controversiao litigio.

€) Laexistenciadecualquier compromiso que puedaafectar su disponibilidad paracumplir sus deberes como conciliador
o &rbitro, en lamedida en que ello pueda preverse.

f) Cualquier otro hecho, circunstancia o relacién que asu juicio resultase relevante».

124 Recordemos que €l Ultimo péarrafo del articulo 29 de laLey General de Arbitraje dispone que «las partes pueden
dispensar las causas de recusacion que conocieran y, en tal caso, no procedera recusacién o impugnacion del laudo
por tales motivos».

125 Articulo 18.- «Disposicion general

Los érbitros no representan los intereses de ninguna de las partes y gercen el cargo con estricta imparcialidad y
absoluta discrecion. En el desempefio de sus funciones tienen plena independencia y no estdn sometidos a orden,
disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones [ ...]».

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en g ercicio, socio del Estudio quellevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en la Pontificia Universidad Catélicadel Per(, en laUniversidad Femeninadel
Sagrado Corazény en laUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com
* 0JO: Completar
126 Articulo 28.- «Los arbitros podran ser recusados sdlo por las causas siguientes:

1 Cuando no retinan las condiciones previstas en el Articulo 25 0 en el convenio arbitral o estén incursos en algin
supuesto deincompatibilidad conformeal Articulo 26.

2. Cuando estén incursos en alguna causal de recusacion previstaen el reglamento arbitral al que se hayan sometido
las partes.

3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia».
(El subrayado es nuestro).

127 Maprib Horna, Victor, Alvaro AcuiLar Oxpa y Juan Huamani CHAVEZ. «Comentariosal Proyecto deL ey n.°12687/
2004-CR». En: Arbitraje On Line. Lima: Boletin Juridico editado por €l Centro de Conciliaciony Arbitraje Nacional e
Internaciona delaCamarade ComerciodeLima,Afioll, n.° 3, septiembre, 2004, p. 1. En: http://www.camaralima.org.pe/
arbitraje/boletin/

edic_ant/5/voz_secretarial.htm

128 Rusio Correa, Marcia. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Lima: Fondo Editoria de la Pontificia
Universidad Cat6licadel Pert, 1996, p. 280.



129 Rusio CorrEA, Marcial. Op. cit., p. 282.

130 Rueio CorrEA, Marcial. Op. cit., p. 280.

181 Con respecto alos principios hermenéuti cos aplicables, Rubio Correa sefial a que éstos son fundamental mente dos:
- El dequenadie estaobligado ahacer o quelaley no mandani impedido de hacer o que ellano prohibe[literal a. del
inciso 24 ddl articulo 2 delaConstitucion Palitica], paraaguellas situacionesen las que el agente serige por € principio
delalibertad personal; vy,

- El de que s6lo puede hacerse lo que esta expresamente atribuido, con gjercicio de la discrecionalidad cuando es
aplicable, enlos casosen querige el principio delacompetenciaasignada. Tal [es] el caso delosfuncionarios publicos
g, inclusive, de muchosfuncionarios privados (los gerentes, por jemplo, que no actlan bajo el principio delalibertad
sino de acuerdo a las funciones que expresamente les asigna la ley, los estatutos de su institucién y los organismos
directores).

Para el citado autor existen dos claros casos, en los que se manifiesta de manera obvia el vacio del Derecho: uno,
cuando €l 6rgano que tiene la atribuci6n normativa, rechaza expresamente dictar la norma correspondiente mediante
unadecisién desestimatoriadel proyecto; el otro, cuando se derogalanormadque regulabapreviamente lasituacién sin
sustituirla por otra. En ambos casos ocurre que por decisién expresa se ha optado por no establecer norma juridica.
(Idem).

132 Ruslio Correa, Marcial. Op. cit., pp. 283-287.

Al respecto, Marcial Rubio expresaque simplificaday formalizadalaanal ogiafuncionaasi:

- El supuesto de la norma juridica describe un hecho con caracteristicas A, B, C, D y le asigna |4gico-
juridicamentelaconsecuenciaX.

- Enlaredidad se da un caso cuyas caracteristicas son A, B, C, E; por lo tanto este caso real no es
considerado exactamente dentro de la norma antedicha.

- El agente que aplica el Derecho en este caso, analiza las semejanzas y diferencias entre los dos hechos
anteriores, €l descrito comoA, B, C, Dy el que ocurrecomoA, B, C, Ey concluye quelo
esencial deamboses el grupo de caracteristicasA, B, C, siendo accesoriosy no relevantes
losrasgos D y E (que constituyen ladiferenciaentre ambos), delo que aparece su semejanza
esencial.

- El agente no encuentraen el sistemajuridico ningunalimitacion ni impedimento paraqueel hechoA, B, C,
E sigalaconsecuencia X.

Esasi queapartir delanormajuridica:
Si (A, B, C, D), entonces X.
€l agente haintegrado (creado) por el procedimiento anal 6gico una nueva norma que dice:
Si (A, B, C,E), entonces X.
133 Ruslo CorrEA, Marcial. Op. cit., p. 289.
134 E| arbitragjeinstitucionalizado es aquél que se desarrollabajo laadministraciony reglas de un Centro de Arbitraje,
|egal mente organi zado.
135 E| arbitrgjead hoc o libre esaguel en el cual no existeinstitucién algunaque administre el sistema, ni estasometido
a mecanismo predeterminado alguno. Por lo tanto, en este tipo de arbitragje son las propias partes las que deberan
ponerse de acuerdo sobrelasreglas queregiran el desarrollo del mismo (Caivano, Roque. Arbitraje. BuenosAires: Ad
Hoc S.R.L., 2000, p. 70).
138 BustAMANTE ALARCON, Reynaldo. Derechos Fundamental esy Proceso Justo. Lima: ARA Editores, 2001, p. 243.
187 Articulo 139.- «Son principiosy derechosdelafuncién jurisdiccional:

[..]
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
*  Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en gjercicio, socio del Estudio que llevasu nombre;
profesor de Obligacionesy Contratos en laPontificia Universidad Catélicadel Perd, en laUniversidad Femenina del
Sagrado Corazony enlaUniversidad de Lima. www.castillofreyre.com
** Rita Sabroso Minaya, Bachiller en Derecho, Adjuntade Cétedradel curso de Contratos Tipicos| delaFacultad de
Derecho delaPontificiaUniversidad Catdlicadel Per(; Asistente Legal del AreadeArbitraje del Estudio Mario Castillo
Freyre.
** Irene Martinez Cérdenas, d umnadel cuarto ciclo delaFacultad de Derecho delaPontificiaUniversidad Catélicadel
Per(l. Asistente de Céatedra del curso de Derecho de Obligaciones de la referida Casa de Estudios. Practicante del
Estudio Mario Castillo Freyre
*** Rosana Rosal es Bascones, alumnadel sexto ciclo de laFacultad de Derecho delaPontificia Universidad Catolica
del Per(. Practicante del Estudio Mario Castillo Freyre
138 KunDpMULLER CAMINITI, Franz. «Apuntes sobrelal ey General deArbitrgjen.® 26572». En: Advocatus. Lima: Revista
delosalumnos delaFacultad de Derecho delaUniversidad de Lima, 2001, n.° 4, p. 121.
139 Paraunamejor comparacion, los agregadosy/o modificacionesalal ey Genera deArbitraje se encuentran subrayados.
140 DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «Arbitragjede Derechoy arbitraje de conciencia». En: luset eritas. Lima: Revista
editada por alumnos delaFacultad de Derecho delaPontificiaUniversidad Catdlicadel Perd, 1996, n.° 12, p. 116.



141 Fernando de Trazegnies mencionaba que:

- Elarbitraje de conciencia goza —muchas veces— del favor de los hombres de negocio porque éstos desconfian
del formalismo frecuentemente excesivo del Derecho oficial. Acostumbrados a cerrar contratos fundamentalmente
sobre la base de la buena fe, quieren que la solucién de los conflictos que se originan de ellos, se encuentre basada
también en la buena fe antes que en una interpretacion literal de un texto normativo.

- Otras veces, se escoge el arbitraje de conciencia porque el problema excede el ambito de las leyes nacionales. En
estas condiciones, para evitar tener que fijar varias posibles, se opta por un arbitraje de conciencia que permite al
arbitro usar varias leyes nacionales a la vez, desde la perspectiva de lo que fue la comun intencién de las partes.

- También se opta por un arbitraje de conciencia cuando la controversia tienen aspectos técnicos tan complejos
que las normas generales del Derecho de Obligaciones no aportan todos los elementos necesarios para
comprender cabalmente la discusion. (Idermn).

12 A1 1aGa GRez, Alvaro. Los Recursos Procesales en el Juicio Arbitral. Santiago de Chile: Editorial Juridicade Chile,

1985, pp. 17-21.

143 Hablamos de difusién del arbitraje de conciencia, habida cuenta de que con la actual Ley General de Arbitrgje se
busca difundir lo mas posible la institucién arbitral como medio aternativo de solucién de controversias. Dicha
voluntad dedifusion sereflejaen quelapropialLey prefierelosarbitrajes de conciencia—mas asequiblesa publico—
gue los de Derecho —maés sofisticados—.

144 Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernandoy Manuel Diego ARAMBURU Y zAGaA. El Arbitrajeen el Per(: Desarrollo
actual y perspectivasdefuturo. Lima: Fundacion M. J. Bustamante de la Fuente, 1994, p. 365.

145 Al respecto, Brisefio Sierraresaltaun aspecto importante en torno alarelacion que debe existir entre €l arbitraje de
concienciay el procedimiento respectivo. Dice que sin importar €l nombre que se otorgue a este tipo de arbitraje, 1o
cierto esquelacalificacion comotal atafiea pronunciamientoy no alaactividad jurisdiccional, en lamedidade que no
tendria sentido afirmar que el arbitro rechazaré la demanda, admitira las excepciones, concedera plazosy fijaralas
audiencias seguin su leal saber y entender, pues esto atentaria contralajusticiamismaque el Derecho cautela con los
procedimientos. Para Sierra pues, que distingue en el arbitraje ex aequo et bono entre procedimiento de Derecho y
pronunciamiento de conciencia, laley contrala que no se puede ir es la procesal, sea éstala general de los codigos
procesales, sealaparticular delasleyesdearbitrgje. Ver: Brisefio SIERrRA, Humberto. «Procedimiento Arbitral». En: El

Arbitraje Comercial en |beroamérica. Madrid: Instituto de Cooperacion |beroamericanoy el Consejo Superior delas
Camaras de Comercio, Industriay Navegaci 6n de Esparia, 1982, p. 30.

146 AntiguaL ey General deArbitraje, publicadaen el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 10 de diciembre de 1992.
Cabe sefiaar que dichalL ey fuelaprimeranormaespecial sobrelamateriaen el Per(, lamismaque estuvo inspiradaen
laLey EspafioladeArbitraje de 1988.

147 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU Y zaca. Op. cit., p. 262.

148 ZecaRRA PINTO, JoSé. «Arbitraje de conciencia: ¢Género del arbitraje de Derecho?». En: Arbitraje on Line. Lima:

Boletin juridico editado por € Centro de Conciliaciony Arbitraje Nacional elnternacional delaCamarade Comerciode
Lima, 2005, afiolll, n.° 5, p. 2.

149 En el caso de L atinoamérica, dichaopcion legidativaes compartida por paises como Colombia, Costa Rica, México,
Venezuel g, entreotros. (El piede paginaformapartedelacita).

150 ZeGarRA PiNTO, José. Op. cit., pp. 2-3.

151 Sentenciasrecaidas en losexpedientesn.® 6167-2005-PHC/TC, defecha28 defebrero de 2006, y n.° 1567-2006-PA/
TC, defecha30 deabril de 2006.

152 Asi tenemos a Caivano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires. Ad-Hoc, 2000, pp. 111; MaLAamup, J. «El Arbitraje
Comercial enlaRepublicaArgentina». En: El Arbitraje Comercial en |beroamérica. Madrid: Instituto de Cooperacion
| beroamericana-Consgj o Superior delas Camaras Oficialesde Comercio, Industriay Navegacién de Espafia, 1982, p. 65;
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«El Arbitraje Comercial en laRepublicaArgentina». En: El Arbitraje Comercial en |beroamérica. Madrid: Instituto de
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157 Articulo 1.- «Disposicién general .-

Pueden someterse aarbitrajelas controversias determinadas o determinabl es sobre | as cual es | as partestienen facultad
delibredisposicion, asi como aquellasrel ativas amateriaambiental, pudiendo extinguirse respecto deellasel proceso
judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la
previa autorizacion judicial.



2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las consecuencias patrimoniales que sutjan de su ejecucion,
en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso.
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161 Al respecto, cabe sefidlar que por gjemplo, el articulo 5 de las Reglas de Arbitraje Internacional de laAsociacion
Americana de Arbitraje establece que «si las partes no acuerdan el nimero de arbitros, se nombrara un arbitro a
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inaceptable.
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176 Al respecto nosremitimosal punto 2.14. del presente articulo.
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Sin perjuicio de lainterposicion del recurso de anulacion o del recurso de apelacion ante el Poder Judicial, la parte
interesada podra solicitar a Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las
medidas, que dicte las medidas conducentes a asegurar |a plena efectividad del laudo. La peticion de medida cautelar
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Procesal. Lima, 1998, tomolll, pp. 50-57.
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200 MoreLLO, Augusto Mario. Op. cit., p. 22.
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Segun € principio de licitud no pueden admitirse al proceso o procedimiento aguellos medios probatorios que
fueron obtenidos en contravencion del ordenamiento juridico. Por jemplo, aplicando arajatabla este principio, no
podrian admitirse a un proceso pena los documentos que un procesado ofreciera como medio probatorio de su
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vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion (se refiere a los derechos no protegidos
por la accién de habeas corpus, es decir, la libertad individual o los derechos constitucionales conexos). No
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tiene como efecto (si se declara fundada) anular lo actuado y dar por concluido el proceso (argumento expreso
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boletin/ voz_arbitro3.htm



25 TriBUNAL CoNsTITUCIONAL DEL PERU. Sentenciarecaidaen el expedienten.° 6167-2005-PHC/TC, fundamenton.®8.
26 TriBUNAL CoNsTITUCIONAL DEL PERU. Sentenciarecaidaen el expedienten.® 1567-2006-PA/TC, fundamento n.® 13.
27 TriBUNAL ConsTITUCIONAL DEL PERU. Sentenciarecaidaen el expedienten.® 6167-2005-PHC/TC, fundamento n.° 14.
28 TriBUNAL CoNsTITUCIONAL DEL PERU. Sentenciarecaidaen el expediente n.® 1567-2006-PA/TC, fundamento n.® 15.

* SociaFundadoradel Estubio Mario CasrtiLLo FRevRE. Catedréticadel curso Derecho de Obligacionesen laFacultad
de Derecho delaUniversidad Femeninadel Sagrado Corazén —UNIFE—.

29 _amismaque cuentacon 137 Estados Partes: http://www.uncitral .org/uncitral/es/uncitral _texts/arbitration/
NY Convention_status.html

20 Caberesaltar que posteriormente sedieron lasenmiendas del 19 de noviembre de 1988, 15 de agosto de 1990, 15 de
noviembre de 1990, 1 de diciembrede 1990, y, por Ultimo, ladel 7 de mayo de 2002.

%1 United States Federal Arbitration Act.

%2 BREUER, Luis A. La Convencion de Nueva York de 1958 y la Convencién de Panaméa de 1975. En: http://
www.servilex.com.pe/arbitraje/paraguay/artlbpy.html

%3 E] Estado peruano firmo y se adhetio a la Convencién de Nueva Yotk el 7 de julio de 1988. E1 21 de abril de 1988 firmé
la Convencién de Panamd y se adheri6 ella el 2 de mayo de 1989.

24 Aunque sin brindar suficiente claridad sobre este tema, la Convencién de NuevaYork si prescribe que se adjunte a
la demanda el laudo arbitral en original y copia, estableciendo —para cada uno de los supuestos— los siguientes
requisitos:

Article IV

1. To obtain the recognition and enforcement mentioned in the preceding article, the
party applying for recognition and enforcement shall, at the time of the application,
supply:

(@) The duly authenticated original award or a duly certified copy thereof;
(b) The original agreement referred to in article II or a duly certified copy
thereof. [...] (El subrayado es nuestro).
%5 El numeral 2 del articulo 4 de la Convencion de Nueva Yotk establece lo siguiente:
Article IV [...]

2. If the said award or agreement is not made in an official language of the country in
which the award is relied upon, the party applying for recognition and enforcement
of the award shall produce a translation of these documents into such language.
The translation shall be certified by an official or sworn translator or by a diplomatic
or consular agent.

Como podemos apreciar, el citado precepto deja la alternativa de que los documentos mencionados en el punto 2.1.2. del
presente informe, puedan ser traducidos por traductor oficial, agente diplomatico o agente consular, a fin de que se considere
una traduccion oficial.

26 Secciones 203 y 205 delaUnited States Federal Arbitration Act.

%7 Salvo, naturalmente, que la Corte encuentre algin impedimento establecido en la Convencion, que le permita
rehusarse a reconocimientoy €jecucion del laudo o, de ser el caso, de solicitar unaprérrogaparaello (Seccién 207 de
laUnited States Federal Arbitration Act).

28 g se cumplen losrequisitos paralaaplicacion de las dos Convencionesy enlamedidade que las partes no hubieran
acordado expresamente algo distinto, también sera aplicable la Convencidn de Panamd, cuando la mayoriade dichas
partes sean ciudadanos de un Estado o Estados que hayan ratificado o hayan adherido esta Convencion y sean
Estados miembros de |a Organi zacién de | os Estados Americanos.
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