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(',EL LAUDO PONE FIN AL PROCEDIMIENTO ARBITRAL?

Marianella Ledesma Narvaez*

Sumario: 1. La naturaleza juridica del arbitraje— 2. Arbitraje y proceso de
ejecucion.— 3. El mensaje deformado: El poder de ejecucion de la jurisdic-
cion.— 4. Los laudos de condena con reserva o iliquidos. 5. Tratamiento de la
ejecucidn en la jurisdiccién.— 6. Ideas finales.

Una vieja practica que se ha generalizado en el arbitraje nacional es
proclamar que el procedimiento arbitral culmina con la emision del
laudo." Se dice que luego de emitido el laudo, frente a la resistencia del
condenado a cumplir con éste, debe buscarse su satisfaccion en sede
judicial a traves del proceso de ejecucion, pues el poder de la executio
en dichos procesos es atributo exclusivo de la jurisdiccién; confun-
diendo con dicho razonamiento el «proceso de ejecucion en sede judi-
cial» con el «poder de ejecucion» propio de la jurisdiccion.

Frente a ello sostenemos en este trabajo que el procedimiento arbi-
tral no termina con la emision del laudo sino con la ejecucion plena de
éste, el mismo que puede materializarse en la propia sede arbitral, sin

* Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Juez Supernume-
rario en lo Civil de Lima, Profesora de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert y la Universidad de Lima.

! Este mensaje no es propio del arbitraje nacional sino que también lo advertimos
de trabajos foraneos. Sostiene Santos, «La forma normal de acabarse la actividad
arbitral corresponde al dictado del laudo resolutorio del conflicto». Santos Ba-
LANDRO, Rubén. Seis lecciones sobre el arbitraje privado. Montevideo: Asocia-
cion de escribanos del Uruguay, 2002, p. 123.
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necesidad de recurrir al apoyo de la jurisdiccion estatal. El actual dise-
fio de la Ley General de Arbitraje permite que, en sede arbitral, se
trabaje la ejecucion del laudo, dejando la ejecucion forzada como ex-
presion de la executio del Estado para la jurisdiccion.

1. LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

Una de las apasionantes discusiones que se plantea sobre la naturaleza
juridica del arbitraje esta orientada a dilucidar el caracter contractual o
jurisdiccional de éste.

La funcion de administrar justicia no corresponde al Estado de ma-
nera absoluta y exclusiva, pues ella también puede ser desarrollada en
un ambito privado, a través del arbitraje, la conciliacion, la mediacion,
la transaccion, entre otros.? En este Gltimo caso, cuando la composi-
cion de los litigios, solo afectan a los propios protagonistas, éstos pue-
den disponer libremente de sus derechos en conflicto, pueden renun-
ciarlos y transigirlos, razén por la cual pueden acordar que someteran
su desacuerdo a un tercero, encomendado por ellos para solucionar su
conflicto.

2 A pesar de ello, el Tribunal Constitucional en el caso Full Line S.A. con
Hombrecitos de Color S.A. (Expediente n.° 835-2002-AA/TC-Lima) sostiene en
el Fundamento 2 lo siguiente: «De acuerdo con los articulos 138 y 139, inciso 1)
de la Constitucion, la potestad de administrar justicia emana del pueblo y es
ejercida, exclusivamente, por el Poder Judicial, pues una de las caracteristicas de
un Estado de derecho es ofrecer jurisdiccién a los particulares para la solucion de
los conflictos que surgen en las relaciones sociales». Sobre el particular conside-
ramos que es falso lo que sostiene el Tribunal. De la simple lectura del articulo
138 de la Constitucion, dicha funcion no se ejerce exclusivamente por el Poder
Judicial. La exclusividad debe entenderse a la funcién jurisdiccional, pero no a la
potestad de administrar justicia. Son dos conceptos totalmente distintos, al que
no se le puede dotar de cualidades y poderes similares. La exclusividad expresa
una de las caracteristicas de la jurisdiccion, que implica que los particulares no
pueden ejercerla porque cada Estado la aplica con prescindencia y exclusion de
otros Estados.
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De esta manera, el arbitraje permaneceria totalmente en el campo
de la autonomia de la voluntad privada, como contrato o como suma
de contratos donde los arbitros tienen la mision de dirimir la contro-
versia; sin embargo, el arbitraje no es estrictamente contractual, pues
en algin momento adquiere fisonomia jurisdiccional y se yergue como
un verdadero equivalente o sustituto de las funciones de la jurisdic-
cion.

Carnelutti® al referirse al equivalente jurisdiccional precisa que el
arbitraje es un medio extraordinario de administrar justicia, un poder
para ciertas personas de solucionar litigios. Importa una jurisdiccion
de excepcion al lado de la ordinaria, un equivalente jurisdiccional; los
arbitros son jueces transitorios nombrados por las partes para que en
un caso especifico ejerzan la jurisdiccion.

Precisa que no se trata de una derogacion de jurisdiccion; ello es
imposible juridicamente porque la jurisdiccion es indisponible, inde-
rogable por la voluntad particular. Lo que se consagra es una posible
derogacion de competencia, confiada a la autonomia de la voluntad
privada.

Los que asumen la posicion contractual consideran que el arbitraje
no surge sin el concierto de voluntades, que se va a expresar en el
convenio arbitral; sin embargo, dicho pensamiento es cuestionado bajo
lavision jurisdiccional del arbitraje, cuando ante la resistencia del obli-
gado a acatar los laudos, se vuelve la mirada hacia la jurisdiccién a fin
de pedir su intervencidn, su auxilio, su apoyo, para realizar con pleni-
tud su obra.*

®  CarNeLUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1959, pp.109-114.

Una de las clésicas expresiones que se ha utilizado para justificar el caréacter ju-
risdiccional del arbitraje, radica en la necesidad de la intervencién de la jurisdiccion,
cuando el obligado se resiste a cumplir las prestaciones dispuestas en el laudo. Ante
la resistencia es comun recurrir a la jurisdiccién para ingresar al proceso de ejecu-
cion del laudo arbitral. El inciso 3 del articulo 713 del Cddigo Procesal Civil conside-
ra al laudo arbitral como un titulo de ejecucion.

4
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Esta necesidad de recurrir a la jurisdiccion ha llevado a sostener, en
otras opiniones, el caracter jurisdiccional del arbitraje, polarizando asi
las posiciones entre contrato y jurisdiccion.

Frente a dichas posiciones, el Tribunal Constitucional ha estableci-
do como precedente vinculante que la jurisdiccion arbitral no implica
el ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al Derecho privado, sino
que forma parte esencial del orden publico constitucional.’ «La juris-
diccion arbitral, que se configura con la instalacion de un Tribunal
Arbitral en virtud de la expresién de la voluntad de los contratantes
expresada en el convenio arbitral, no se agota con las clausulas con-
tractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino
gue se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagra-
da, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los dere-
chos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efec-
the una lectura iuspublicista de esta jurisdiccidn, para comprender su
caracter privado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus con-
tornos constitucionales». Lo enunciado por el Tribunal Constitucional
lleva a apreciar al arbitraje, no sélo bajo la arista de la autonomia de la
voluntad, sino bajo una oOptica jurisdiccional justificada por el debido
proceso como expresion de orden publico constitucional.

No negamos que el arbitraje y el proceso judicial se ubican bajo una
estructura heterocompositiva en la solucion de conflictos. Decimos ello
porque se recurre a la intervencion de un tercero para resolver las
controversias, pero nétese que no se trata de un tercero cualquiera
sino un tercero con poder de decision.

La terceridad se expresa en la figura del arbitro o del juez; sin em-
bargo debemos precisar que en la conciliacion y mediacion también
hay terceridad, pero se diferencia por referirse a un tercero sin poder
de decision. Las partes en la conciliacion y mediacion son las Unicas

®  Ver precedente (Fundamento 11) de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha 28 de febrero del 2006. Caso Fernando Cantuarias Salaverry (Expediente
n.° 6167-2005-PHC/TC-LIMA).
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que tienen el poder de disposicion, mas no el tercero conciliador o
mediador.

La fuente para ese poder de decision genera diferencias entre arbi-
traje y jurisdiccion. Mientras que en el arbitraje la fuente del poder es
contractual, en atencion a la autonomia privada de las partes; el proce-
so judicial, responde a la divisidn de funciones preestablecidas en aten-
cion al pacto social de los individuos con el Estado, permitiendo el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional del Estado en la solucion de los con-
flictos, en los que éste intervenga.

Al margen de la estructura heterocompositiva, tanto del arbitraje como
del proceso judicial, debemos apreciar que en ambos subyace una fuente
de regulacion por voluntad de las partes o por voluntad del Estado; sea
una u otra fuente, el &mbito en el que van a desarrollar su labor, nos
ubicaran en una escenario privado o publico de actuacion de la volun-
tad del individuo o de la actuacion de la funcion jurisdiccional del Es-
tado, ubicAndose el arbitraje como expresion de la autonomia privada
de voluntad de los individuos.

2. ARBITRAJE Y PROCESO DE EJECUCION

El proceso como instrumento de solucion de conflictos, tiene tres fun-
ciones: conoce los hechos y declara el derecho; satisface esa declara-
cion a través de la ejecucion forzada, en caso de resistencia; y en tanto,
sucede ello, para lograr eficacia sobre lo que se decida, asegura, conser-
va una situacion de hecho para garantizar la eficacia de la futura deci-
sion a satisfacer.

Como dice Liebman,® «La jurisdiccion no agota sus cometidos con
la cognicién y con el juicio que de ella resulta. Ademas de constatar y
declarar los derechos, hay que proveer a fin de que sean satisfechos;

® Liesman, Enrico Tullio. Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires: Edicio-
nes Juridicas Europa-Ameérica, 1980, p. 149.
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ademas de formular la regla juridica concreta que regula una determi-
nada situacion, es necesario proveer a actuarla, a traducirla en hechos
reales, modificando la situacion de hecho existente, en modo de hacer-
la que llegue a ser conforme a lo que deberia ser».

El proceso de cognicién y proceso de ejecucion son entre si inde-
pendientes; de un lado, el proceso de cognicion puede, en efecto, no
requerir la ejecucion, ya sea porque el acto que lo concluye alcance por
si so6lo plenamente el objeto prefijado (como seria en el caso de las
sentencias declarativas y la constitutiva), ya sea porque después de
recaida la sentencia de condena, el deudor cumpla voluntariamente su
obligacion.

Para Guasp,” mientras que en el proceso de cognicion la pretension
procesal se satisface positivamente, es decir, se acta declarando aque-
llo que el pretendiente solicita, en el proceso de ejecucion la preten-
sion procesal no es satisfecha positivamente, si el juez no realiza una
conducta fisica, distinta del mero declarar, que provoca no un cambio
ideal en la situacion existente entre las partes, sino un cambio fisico
real o material, con relacion al que anteriormente existia.

Ahora bien, bajo las ideas expuestas, las partes pueden pactar en el
convenio arbitral que los arbitros no solo declaren el derecho en con-
flicto, sino que ademas ejecuten lo declarado, recurriendo —por cier-
to— a pedir apoyo a la jurisdiccion para la realizacion del acto, que
requiere la vis compulsiva, pues ello es un atributo de la jurisdiccion.
El poder de ejecucidn, que se relaciona con el de coercion, tiene su
propio sentido, pues si bien implica el ejercicio por coaccion y aun de la
fuerza contra una persona, no persigue facilitar el proceso, sino impo-
ner el cumplimiento de un mandato claro y expreso. Este poder es
indispensable porque en nada serviria el proceso, si obedecer lo resuel-
to dependiera de la buena voluntad del obligado.

" Guasp Jaime. Derecho procesal civil. Madrid: Institutos de Estudios Politicos, tomo

2, parte especial, 1968, tercera edicion, p. 193.
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En conclusion, un conflicto sometido a su discusion en sede arbitral
no se agota con la declaracion contenida en el laudo, sino que requiere
ingresar al proceso de ejecucion para lograr la satisfaccion del derecho
ya declarado. No es suficiente saber que se tiene el derecho sino se
necesita el restablecimiento de ese derecho en conflicto. Para la satis-
faccion de dicho derecho hay que recurrir al proceso de ejecucién, que
puede ser realizado en sede judicial y arbitral.

Si habiendo recurrido al proceso de ejecucion, hay resistencia del
obligado a cumplir con el mandato de ejecucidn, la materializacion del
acto resistido debe satisfacerse de manera compulsiva, a través de la
fuerza, que solo se ejercera por el 6rgano jurisdiccional del Estado,
esto es, la ejecucion forzada a la que hace referencia el articulo 83 de la
Ley General de Arbitraje.

Esta misma l6gica también se reproduce en los procesos cautelares,
la misma que también debe ser extensiva para los procesos de ejecu-
cion. Dictada una medida cautelar en sede arbitral, los arbitros pediran
apoyo a la jurisdiccidn para que sea ella la que ejecute con la fuerza
publica. Dice el articulo 81 de la Ley General de Arbitraje: «[...] 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 necesa-
rio adoptar las medidas. El juez por el s6lo mérito de la copia del conve-
nio arbitral y de la resolucion de los arbitros, sin mas tramite procedera
a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicion alguna.

3. EL MENSAJE DEFORMADO: EL PODER DE EJECUCION DE LA JURISDICCION

Se sostiene que el procedimiento arbitral concluye cuando los arbitros
emiten su laudo. Los tropiezos que concurren para su ejecucion, ya no
son de incumbencia de los arbitros, sino de la actividad jurisdiccional.
La justificacion: el arbitro carece de poder de ejecucion; solo tiene la
facultad de conocer y juzgar, pero no puede ejecutar lo decidido, pues,
el ius imperium exclusivamente lo tiene el Estado, del cual no puede
despojarse por estar comprometidos intereses publicos.
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La piedraangular en el procedimiento arbitral se sostiene en la exis-
tencia del convenio arbitral, en el que se puede «estipular sanciones
para la parte que incumpla cualquier acto indispensable para la efica-
cia del mismo, establecer garantias para asegurar el cumplimiento del
laudo arbitral, asi como otorgar facultades especiales a los arbitros
para la ejecucion del laudo, en rebeldia de la parte obligada.? (La cur-
siva es nuestra).

Esto implica que no solo la cognicion del conflicto puede ser de
conocimiento de los arbitros, sino que dicha delegacion también puede
ser extensiva —si las partes lo permiten— al proceso de ejecucion.

Lo expuesto lineas arriba, no pretende sostener que ante el incum-
plimiento de lo ordenado en el laudo, los arbitros expropien el ius im-
perium de la autoridad judicial para ejecutar ellos directamente el lau-
do. Es universalmente aceptado que los arbitros no gocen del ius im-
perium, pues ella es expresion de la jurisdiccién que ejerce de manera
exclusiva el Estado. La intervencion de los arbitros llega hasta donde
alcanza la voluntad de las partes; mas alla de ella, escapa a la compe-
tencia de los arbitros y sélo es el juez, quien puede forzar a que se
cumpla lo establecido en el laudo.®

El Estado mantiene el monopolio de la fuerza, que no debe confun-
dirse con el concepto de administracion de justicia. Este abarca el pro-
ceso, la resolucion y la posibilidad de la ejecucion forzada. El arbitro
carece de la potestad de ejecutar mediante la fuerza, porque solo los
jueces del Estado tienen, en principio, el poder de ejecucion forzada, la
coaccion en sentido estricto.

8 Ver articulo 9 de la Ley General de Arbitraje.

®  Los laudos pueden clasificarse en atencién a su contenido, en laudos de condena,
laudos declarativos y laudos constitutivos.
Los de condena persiguen la realizacion de una prestacion, esto es, que el deman-
dado haga algo o deje de hacer; por ejemplo, que pague determinada suma de
dinero. Los laudos declarativos son los que esclarecen una situacién incierta; es
decir, los laudos que interpretan una situacion juridica dudosa; los laudos consti-
tutivos son los que crean, modifican o extinguen una relacion juridica, por citar
un ejemplo, los que declaren la resolucién de un contrato.
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Por otro lado, universalmente se considera tanto a los procesos de
cognicion como los procesos de ejecucion, los dos pilares sobre los que
se construye la dindmica procesal; en el primer supuesto (procesos de
cognicion) nos encontramos con los conflictos que buscan definirse,
que buscan se reparta los derechos en conflicto; en cambio los procesos
de ejecucion no buscan ninguna definicion, pues las prestaciones ya
han sido definidas anteladamente, sea a través de la sentencia de con-
dena o por acuerdo de partes, de ahi que se considere que el «titulo es
vital para la ejecucion», pues, sin titulo no hay ejecucion.

El arbitro y las partes tienen la libertad de dictar sus propias reglas
—a medida— para el procedimiento arbitral, segun el ambito del pro-
blema a resolver; de ahi que el arbitraje es catalogado como una justi-
cia privada por las formas y modos en que los interesados deciden
articularlo, desenvolverlo y respetarlo desde el principio hasta el fin.
La base del arbitraje es el contrato, expresado en el convenio que las
partes celebran cuando se someten a los arbitros. Asi como acuerdan
celebrar determinados negocios, pueden convenir en el modo de resol-
ver los posibles diferendos y como ejecutarlos; todo ello, sustentado
en un principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de esa
voluntad contractual .*

Bajo ese contexto, es posible que las partes puedan otorgar a los
arbitros la facultad para ingresar a operar, no sélo en los procesos de
cognicion, sino también en los de ejecucion. EI camino esta trazado,
bajo una normatividad especial recogida en el articulo 9 y 83 de la Ley
General de Arbitraje, por el que se «otorga facultades especiales a los
arbitros para la ejecucion del laudo, en rebeldia de la parte obligadax.

Esto implicaria que no sélo la cognicion del conflicto puede ser de
conocimiento de los arbitros, sino que dicha delegacion también puede
ser extensiva —si las partes lo permiten— al proceso de ejecucién.

10 En ese sentido, léase lo regulado en el articulo 62 de la Constitucién del Estado,
que dice: «[...] los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucio-
nan en lavia arbitral o en la judicial, seglin los mecanismos de proteccion previs-
tos en el contrato o contemplados en la Ley».
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Con esta posicién reafirmamos la autonomia privada del arbitraje
la misma que se extiende hasta el proceso de ejecucion, conforme a la
propia Ley General de Arbitraje. En ella se brinda un marco legal que
ofrece una estructura arbitral basada en la autonomia de las partes y
en la discrecionalidad de los arbitros y que les confiere la potestad de
disefiar y controlar reglas del proceso acordes con las necesidades de
cada conflicto en particular, con amplios margenes de flexibilidad y
garantizando la igualdad de las partes y el derecho de defensa.

Cantuarias y Aramburd, Arrarte y Zolezzi, han trabajado bajo sus
propias perspectivas el tema en comentario.'* Como dice Cantuarias,
«Algunas personas han afirmado que todos los arbitros deberian go-
zar de las méas amplias facultades para ejecutar sus fallos recurriendo
incluso al apoyo de la fuerza publica, pero ello no sélo es desacertado,
sino profundamente peligroso».

Consideramos gue no se trata de que los arbitros ejerzan el ius im-
perium, sobre ello no cabe discusidn, sino que diluciden —en sede ar-
bitral— las prestaciones de la ejecucién, hasta su minima expresion,
de tal manera que la jurisdiccion ingrese como apoyo a una de las
etapas del proceso de ejecucidn dirigido por los arbitros, cual es la eje-
cucion forzada. De ahi que resulten coherentes estas ideas que expo-
nemos con la opinion de Chocrdn,”cuando sefiala que las relaciones

1 Sobre este tema, también se han referido los autores CANTUARIAS SALAVERRY, Fer-
nando y Manuel Diego ARAMBURU IzaGA en la pagina 396 de su trabajo: El arbi-
traje en el Per(: Desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima: Fundacion M.J.
Bustamante de La Fuente, 1993. En igual forma, por ARRARTE ARISNABARRETA,
Ana Maria «Apuntes sobre la ejecucion de laudos arbitrales y su eficacia a pro-
posito de la intervencion judicial». En lus et Veritas, n.° 27, afio XIII, Lima, 2003,
p. 23, cuya lectura recomendamos. En esta linea de pensamiento también aparece
el trabajo de ZoLezzi IBARCENA, Lorenzo. «Luces y sombras del arbitraje en el
Per(». En Homenaje a Max Arias-Schreiber. Lima: Academia Peruana de Dere-
cho-Gaceta Juridica, 2005, pp.181-198.

2 Op. cit., p. 396.

¥ CHocroN GIRADLES, Ana Marfa. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelo-
na: Bosch, 2000, p. 210.
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entre la jurisdiccion y el arbitraje, son de caracter complementario,
«se produce en aquellas parcelas en las que se requiere imperium o
potestas de la que carecen los arbitros, a los cuales se les atribuye el
poder de disposicion de los derechos subjetivos privados en virtud de
la autonomia de la voluntad; pero la coaccidn, la fuerza o imposicion
que implican determinadas actividades escapan a la auctoritas de los
arbitros y es por ello que se produce la intervencion de los Tribunales
del Estado».

Lo que se busca, no solo es atribuir facultades a los arbitros para
gue intervengan en un proceso de cognicion, sino que también puedan
incursionar en el proceso de ejecucion para materializar el derecho
laudado, pero dejando claro que las facultades del ius imperium siem-
pre lo ejerceran los jueces ordinarios. Como sefiala Zolezzi," cuando
se piensa comparativamente en el proceso arbitral y en el proceso co-
mun, uno puede facilmente preguntarse si los arbitros pueden realizar
determinados actos procesales, en determinadas circunstancias, que
requieren el ejercicio del poder de imperio del Estado y la respuesta es
afirmativa, por la sencilla razon que en el sistema peruano, si bien
existen determinados «candados» para impedir que un proceso arbi-
tral se «judicialice», la Ley General de Arbitraje obliga al Juez a «pres-
tarle» al proceso arbitral la coertio y la executio.

Esta mecénica de intervencion de la jurisdiccion en la actividad ar-
bitral la tenemos regulada para las medidas cautelares, acopio de prue-
bas e incluso designacion de arbitros,” con mayor razon, operaria el
apoyo para la ejecucion de un laudo que contiene derechos ciertos ya
definidos.

Una cosa es el proceso de ejecucion, mecanismo en el cual se busca
ejecutar los titulos y otra la executio, como facultad exclusiva de la
jurisdiccion. Debemos sefialar en este extremo que los arbitros tienen
una jurisdiccion limitada, ya que poseen la notio, la vocatio y la iudi-

4 Op.cit., p. 189
5 Ver articulos 23, 40, 79 y 80 de la Ley General de Arbitraje.
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tium, mientras que los jueces agregan a las anteriores la coertio y la
executio; por ello, éstos pueden ser requeridos su intervencién, aun
desde la iniciacion del arbitraje para las medidas cautelares y hasta su
finalizacion, para la ejecucion del laudo arbitral, como ya se ha sefiala-
do.

Lanorma, en el articulo 83 de la Ley General de Arbitraje, se orien-
ta a ampliar la cobertura de accion de los arbitros —con la aceptacion
de las partes— a una de las etapas del proceso de ejecucion (la ejecu-
cion forzada), sin trastocar los poderes de la jurisdiccion que gozan los
jueces. Esto lo podriamos mostrar de la siguiente forma, si por ejem-
plo, se condena al pago de una prestacion iliquida, perfectamente en el
proceso de ejecucion, en sede arbitral, los propios arbitros que declara-
ron el derecho en el laudo, tendrian que intervenir para definir lasuma
liquida, en ejecucion, posiblemente recurriendo a diversos mecanis-
mos como la intervencion de peritos, si fuere el caso. Si a pesar de
haberse requerido el pago (en sede arbitral) al obligado y persistiera la
resistencia a cumplir la condena, los arbitros ingresarian a la «ejecu-
cion forzada» de lo laudado, requiriendo la intervencion de la vis com-
pulsiva del Estado, para la medida de ejecucidn que se dicte. Esto es, se
recurre a la jurisdiccion, no para pedir que se inicie la ejecucion, sino
para que éste intervenga ejerciendo una de sus facultades: la executio,
para vencer la resistencia del rebelde, a realizar el mandato de ejecu-
cion. lgual l6gica opera en la ejecucion de la medida cautelar o en el
acopio de las pruebas.'® Los arbitros dictan la medida cautelar y es la
jurisdiccion la que materializa ésta, a través de la ejecucion de lo dicta-
do. Igual criterio operaria para la «ejecucion forzada» en el proceso de
ejecucion. Véase que el articulo 83 de la Ley General de Arbitraje hace

6 Véase en este extremo lo regulado en el articulo 40 de la Ley General de Arbitra-
je: «El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con la aprobacion del tribunal
arbitral, podré pedir auxilio judicial para la actuacion de pruebas. Es competente
el juez de Paz Letrado o el Juez Especializado en lo civil del lugar del arbitraje o
donde sea necesario ejecutar la resolucion, a eleccion del interesado. El juez dara
cumplimiento a la solicitud en un plazo que no excedera de 5 dias, bajo responsa-
bilidad [...]».
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especial referencia a una de las etapas del proceso de ejecucion, cual es,
la ejecucion forzada, no al proceso de ejecucion en si."’

Como sefiala Griffith," el Poder Judicial debe limitarse a asistir a
los arbitros en reconocer y ejecutar un laudo. En esa misma linea de
pensamiento, Lorca,” considera que «Normalmente sera posible que
la ejecucidn del laudo suponga apremiar mediante un embargo, pero
no cabe duda que las modalidades de la ejecucion dependeran en gran
medida de su contenido. Asi, si la obligacién contenida en el laudo no
es exactamente la de entregar dinero metalico, sino una obligacion
determinada de hacer o de no hacer o de entregar determinada cosa, el
apremio para su ejecucion se dirigira fundamentalmente hacia la in-
demnizacion de dafios y perjuicios. En consecuencia, se puede ya con-
cluir que la ejecucion del laudo dependera, en gran medida, del tipo de
conducta que se contenga en el mismo.

Segn Lohmann,® cuando se permite que las partes o el reglamen-
to a que éstas se hubieran sometido otorguen a los arbitros facultades
ejecutivas especiales para hacer viable el cumplimiento del laudo en
rebeldia de la parte obligada, la naturaleza de las facultades dependera
mucho de la naturaleza del conflicto como de la confianza de las partes
en los arbitros; pero, es una posibilidad que la ley ha querido permitir.

7 Articulo 83.- «Ejecucion del laudo.- El laudo arbitral consentido o ejecutoriado
tiene valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumpli-
miento desde su notificacion a las partes. Si lo ordenado en el laudo no se cumple
por la parte o partes a quienes corresponda hacerlo, el interesado podré 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 rebel-
dia del obligado, con las facultades que aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado
en el convenio.

8 GrirriTH Dawson, Frank. «El rol del Poder Judicial en el proceso de arbitraje:
asistencia o intervencion?». En lus et Veritas, n.° 15, afio VIII, p. 206.

¥ Lorca NAvARRETE, Antonio Marfa y Joaquin SiLcuero Estagnan. Derecho de ar-
bitraje espafiol, Manual tedrico-préactico de jurisprudencia arbitral espafiola. Ma-
drid: Dykinson, 1994, p. 446.

2 Citado por Cantuarias, Op. cit. p. 398.
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No siempre sera posible que ante una parte rebelde, el arbitro pueda
conminar el cumplimiento y dirigir la ejecucion forzosa del laudo. En
tales casos, no queda mas remedio que recurrir al Poder Judicial. El
citado autor presenta algunos casos en los que la delegacién de facul-
tades a los arbitros podria operar en mejor forma, como la entrega de
cartas fianzas para que en caso de incumplimiento, los arbitros o la
institucion, las ejecuten a favor de la parte vencedora para efecto de
imputarlas a la deuda, o aquellos supuestos donde las partes, de con-
formidad con el articulo 1069 del Cédigo Civil, hayan autorizado a los
arbitros para que procedan a la venta de ciertos bienes prendados. Tam-
bién se podria otorgar poderes especiales para que suscriban documen-
tos o instrumentos en rebeldia de alguna de las partes, como suscribir
una escritura pablica de compraventa ante la resistencia del condena-
do a realizarla; o para ejecutar privadamente una hipoteca.

4, Los LAUDOS DE CONDENA CON RESERVA O ILIQUIDOS

El problema de la ejecucion de laudos en sede judicial se torna mas
preocupante en los procesos de ejecucion con titulos iliquidos o con
condena con reserva.

Montero Aroca” refiere que estas prestaciones operan cuando la
ley admite que ésta sea iliquida, dejando la liquidacion para la fase de
ejecucion; otro supuesto es que no haya existido realmente una activi-
dad declarativa previa, sino simplemente el presupuesto para conde-
nar genéricamente a los dafios sufridos; también permite prestaciones
iliquidas, cuando la obligacion de hacer, no hacer o dar cosa especifica o
genérica se pueden transformar por ley en obligacion pecuniaria.

La condena con reserva es siempre una condena pecuniaria, que
ordena el pago de dinero, pero es iliquida porque el laudo no fija el
importe concreto de esos dafios. Ello es uno de los supuestos en que se

2 MonTero ARrocA, Juan. Derecho jurisdiccional. Proceso civil. Barcelona: Bosch,
1995, tomo 11, p. 522.
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plantea la necesidad de liquidar la condena, esto es, determinar exacta-
mente qué cantidad de dinero debe ser entregada por el deudor, con
citacion de éste.

Esto significa que si una sentencia contiene una condena con reser-
va, ésta puede ser inmediatamente ejecutada, porque se trata de una
condena a prestacion actual y en este sentido ejecutable de inmediato,
s6lo que, como tal condena es iliquida, debe integrarse con ciertas ac-
tuaciones previas a la ejecucion.

Algunas opiniones consideran que, como le falta el requisito de la
liquidez y para obtenerla habria que seguir un procedimiento de liqui-
dacidn, la sentencia que contiene una condena con reserva no es direc-
tamente ejecutable; sin embargo, otras opiniones sefialan, que, una
cosa es que sea necesario determinar el importe de la condena con
reserva en un incidente; y otra, muy diferente, que la ejecucién no
pueda comenzar mientras no se produzca la exigibilidad de la presta-
cion debida y su falta de cumplimiento, como ocurre con la sentencia
gue contiene una condena de futuro. VVéase el caso del laudo que con-
dena al pago de una suma liquida y dispone, la compensacion del saldo
de la deuda existente mediante la devolucion de mercaderia, luego de
computarse la depreciacion de ella, al momento de la entrega; o el caso
del que condena al pago de dafios y perjuicios, fijandose las bases para
dicha posterior liquidacion; o la liquidacion de frutos, rentas y utilida-
des, segun las pautas preestablecidas en la condena. En igual sentido,
constituye laudo iliquido el siguiente fallo:

«Declara fundada en parte la demanda en los extremos relativos a la adquisi-
cion del grupo electrogeno, los gastos de combustible de petroleo para dicho
grupo y la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por la resolu-
cion del contrato de concesion y la devolucién a la Municipalidad de Chorri-
llos del Mercado de Abastos, asi como el reembolso de las mejoras introduci-
das por Lima Karcesa S.A. en el citado Mercado, debiendo estos dos ultimos
extremos ser determinado por peritos».?

22 Proceso de ejecucion de laudo arbitral seguido por Lima Karcesa S.A. con Muni-
cipalidad de Chorrillos.
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Otro caso de laudo iliquido contiene el fallo que ordena se designe
una empresa de reconocido prestigio internacional, por cuenta y costo
de lademandada, encargandole la realizacion de un estudio de impacto
ambiental para que establezca la zona de influencia del depoésito, deter-
mine y aisle el impacto ambiental producido por dicho depoésito y se-
fale las acciones de remediacion del mismo en lo referido a contami-
nacion de suelos, agua, aire y salud poblacional que, razonablemente y
segun las circunstancias, deba cumplir la demandada, con el objeto de
mitigar el dafio producido hasta octubre del 2001.%

Como se aprecia, estamos ante un laudo con reserva de condena, que
todavia no tiene las condiciones para la ejecucion propia, como es la
liquidez de la prestacion, la misma que por la naturaleza de este tipo de
laudos, se tendra que determinar posteriormente con la intervencion de
peritos y bajo los criterios que los arbitros han preestablecido en el lau-
do; en tanto no se defina, no podra ser considerado titulo de ejecucion,
pues, falta determinar la cantidad liquida a exigir; para lo cual, debe in-
gresar a una fase de preparacion para determinar la prestacion liquida
del laudo; en tanto sucede ello, la pregunta que surge es: ;Quién debe
dirigir toda esta fase previa a la ejecucion forzada?; si no se ha pactado la
ejecucion en sede arbitral sera el juez ordinario; pero si se ha pactado,
correspondera a los propios arbitros los que dirijan esta fase previa a la
ejecucion, situacion que seria bastante saludable a los fines del arbitraje,
pues qué mejor que los propios arbitros que han definido el derecho en
debate, sean los que continuden bajo la direccion de la ejecucion.

Razones de costos, tiempo, especialidad y confianza, hacen que la
discusion deba mantenerse en sede arbitral y no derivarlaa la jurisdic-
cion ordinaria, donde el juez, no conocedor del tema en particular lau-
dado, sea por lo técnico o particular del caso, tendra que internalizar
en su intelecto la materia definida y los términos de la ejecucion en
atencion a esa definicion, con la consecuente demora propia de la so-

% Proceso de ejecucion de laudo arbitral, promovido por Consorcio Minero S.A.
contra la Empresa Minera del Centro del Perd S.A. —Centromin—, expediente
n.° 171132-2007, 11° Juzgado Comercial de Lima.
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brecarga procesal de los juzgados y con el riesgo del poco conocimien-
to que pudiera tener sobre la materia en ejecucion.

Seria interesante que se pacte la ejecucion en sede arbitral, como lo
permite el articulo 9 de la Ley General de Arbitraje, para evitar que el
arbitraje termine judicializandose.

En vez de que sean los propios arbitros los que dirijan la conversion
del laudo en titulo liquido a través de la ejecucion, se deja que sean los
jueces ordinarios, no especializados en los temas ya definidos y cono-
cidos por los propios arbitros, los que asuman la direccion del proceso
de ejecucion del laudo, cuando perfectamente los propios arbitros, co-
nocedores del conflicto ya laudado, podrian asumir en mejor forma la
direccion de dicha ejecucion, dejando la vis compulsiva solo para la
jurisdiccion, en caso de resistencia del obligado.

Como sefiala Mufioz Sabaté,* «Los arbitros no extralimitan sus
funciones por el hecho de que una vez determinadas por ellos en el
laudo las deudas y créditos de una sociedad que se disuelve y las can-
tidades que debe entregar o percibir cada socio, terminan resolviendo
que procede que las partes, en el plazo de un mes a contar de la fecha
del laudo, nombren o designen la persona o personas que se encarguen
de toda la documentacion social y de la liquidacion y division del ha-
ber social con arreglo a todo lo dispuesto en dicho laudo. El quid de la
cuestion estaba en la evidentisima imposibilidad practica de poder cui-
dar de una liquidacién definitiva y material de la sociedad dentro del
plazo de emision del laudo. Tal vez hubiese sido mejor que los arbitros
hubiesen ya procedido al nombramiento de dicho liquidador para im-
pedir nuevas contiendas entre los socios, pero la cuestion no es ésta
sino la de destacar una vez mas la habitualidad de estas programacio-
nes arbitrales, con designacion incluso de nuevos operadores, y que tal
como la propia sentencia cuida de manifestar, habran de desarrollarse
en periodo de ejecucion de laudo».

2 Muroz SaeaTe, Luis. Jurisprudencia arbitral comentada (sentencias del Tribunal
Supremo, 1891-1991. Barcelona: Bosch, 1992, p. 562.
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Frente al criterio expuesto por Mufioz Sabaté, véase la ejecutoria
emitida por la 42 Sala Civil de Lima, en los seguidos por la Municipa-
lidad de San Isidro con el Consejo Directivo de la Asociacion Vecinal
para el Serenazgo de San Isidro, la misma que acoge precisamente el
cuestionamiento materia del comentario, en los siguientes términos:

«Declara infundada la contradiccién y dispone que el Consejo Directivo de la
Asociacion demandada proceda a la disolucion y liquidacion de la Asociacion,
conforme a lo establecido en sus Estatutos y en la Ley».?

Como se aprecia, las partes al someter el conflicto al arbitraje, ja-
mas quisieron ingresar a la jurisdiccion estatal; sin embargo, tendran
que hacerlo sin otra alternativa, por no estar contempladas en el con-
venio arbitral las facultades de ejecucidn de los arbitros, pues, se viene
considerando que «el arbitraje culmina con el laudo», cuando éste debe
culminar en el proceso de ejecucidn, si fuere el caso. La legislacion
especial permite dicha convencidn, a pesar de ello, seguimos mante-
niendo esta mala praxis generalizada en casi toda la actividad arbitral,
con los consecuentes resultados de insatisfaccion para el litigante be-
neficiado con el laudo y el cuestionamiento al sistema judicial, al que
nunca quiso ingresar. A pesar de lo expuesto, resulta paradojica a nuestra
realidad la opinion de Morello® cuando afirma que «El arbitraje, como
expresion de justicia privada encierra celeridad, tipicidad, confiabili-
dad (reserva o casi ninguna publicidad); desformalizacién o flexibili-
zacion durante su desarrollo; operadores (arbitros o amigables com-
ponedores) que se adaptan mejor a las necesidades y a la finalidad con
gue una controversia patrimonial interempresaria debe ser compues-
ta, sin el trauma o consecuencias axiolégicamente negativas para la
continuidad de las relaciones que ocasiona casi siempre el resultado de
un largo y aspero proceso de conocimiento y una sentencia de conde-
na.

% Ejecutoria de fecha 18 de noviembre del 2002, emitida en el expediente n.° 2041-
2002, por la 42 Sala Civil de Lima.

% MoreLLo, Augusto. Contrato y proceso. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1990, p.
206.
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5. TRATAMIENTO DE LA EJECUCION EN LA JURISDICCION

Uno de los cuestionamientos que se plantea en la ejecucion arbitral
esta relacionado con la legislacion aplicable. Tanto el Cddigo Procesal
Civil como la Ley General de Arbitraje regulan el procedimiento a
seguir en los procesos de ejecucion de laudos arbitrales.”

Nos ubicamos frente a la regulacién de un hecho por dos normas
diferentes de igual rango, pues, el Codigo Procesal Civil esta regido
por el Decreto Legislativo n.° 768 y la Ley General de Arbitraje, Ley
Nn.° 26572. Frente a ello, para establecer la norma aplicable recurrimos
al principio de especificidad, cuya regla dispone que un precepto de
contenido especial, prima sobre el criterio general. Ello implica, segin
Garcia Toma,”® que «cuando dos normas de similar jerarquia estable-
cen disposiciones contradictorias o alternativas, pero unaes aplicable a
un aspecto mas general de situacion y la otra a un aspecto restringido,
prima ésta en su campo especifico».

Esta disyuntiva legal, también ha sido de invocacidn para sustentar
Casaciones como la que aparece ante la Sala Civil Transitoria, median-
te la Casacion n.° 1100-03-Lima, de fecha 10 de octubre de 2003.”

2 Vfer articulos 713 del Cadigo Procesal Civil y ss.; y articulos 83 al 87 de la Ley
General de Arbitraje.

% GaRrcia Toma, Victor. La Ley en el Per(. Lima: Grijley, 1995, p. 22.

2 Frente al contexto descrito, sostenemos que resulta de aplicacion a la ejecucion
del laudo, la Ley General de Arbitraje, por el principio de especificidad. En ese
sentido léase la Casacién n.° 574-99-Lima, de fecha 10 de agosto de 1999, que
dice: «De acuerdo con el articulo 8 de la Ley n.°26572, se considera recibida toda
notificaciéon que haya sido entregada al destinatario o que haya sido enviada a
su domicilio sefialado o real, mediante cualquier medio que deje constancia fe-
haciente de la entrega, lo que en el presente caso se satisface con la certificacion
del secretario en los autos sobre arbitraje y el informe razonado antes referido;
que la notificacion mediante cedul6én alude a que la esquela de notificacion fue
adherida a la puerta de la oficina sefialada como domicilio, por no encontrarse
quién la reciba y que el CPC recoge en el articulo 171, el que contiene una nor-

ma de preaviso, la que no es aplicable, por existir la norma especifica en la Ley
de Arbitraje citada en el considerando anterior».
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Tomando como referencia dichas normas, podemos sefialar algunas

diferencias para la ejecucion del laudo, tales como la determinacion de
la competencia.
a) Sefialael articulo 714 del Codigo Procesal Civil,® que se aplican a la
ejecucion del laudo las reglas generales de la competencia, las mis-
mas que estan contenidas en el articulo 14 que dice: «Es competen-
te el juez del domicilio del demandado»; otro supuesto es la compe-
tencia que fija la Ley General de Arbitraje. Sefiala el articulo 84 de
la Ley General de Arbitraje: «Es competente el juez civil especiali-
zado en el lugar de la sede del arbitraje». Vemos, pues, que concu-
rren dos criterios para fijar la competencia, segun la ley que se apli-
que: El juez del domicilio del ejecutado o del lugar de la sede del
arbitraje. Frente a ello consideramos aplicable este ultimo, por la
especificidad de la norma que la regula.

Otro cuestionamiento se presenta en los argumentos para la con-
tradiccion. Sefala el articulo 718 del Codigo Procesal Civil, que se puede
formular solo si se alega el cumplimiento de lo ordenado o la extin-
cion de la obligacion; en cambio el articulo 84 de la Ley General de
Arbitraje recoge dos supuestos para la oposicion, la pendencia de un
recurso de apelacion o anulacion y razones basadas al cumplimiento
del laudo; notese que la extincion de la obligacion, no esta presente
como argumento de oposicion en la Ley General de Arbitraje.

El recurso de apelacion se encuentra restringido en la Ley General
de Arbitraje. Véase lo regulado en el articulo 86 que dice: «Los autos
en la etapa de ejecucidén no son susceptibles de medio impugnatorio
alguno. Esté prohibido al juez ejecutor, bajo responsabilidad, admitir
apelaciones o articulaciones que entorpezcan la ejecucion del laudo,
siendo nula la resolucién respectiva». La disyuntiva normativa provo-
ca que en algunos espacios de ejecucion se apliquen las normas del

¥ Sefiala el articulo 718 del Codigo Procesal Civil: «Los titulos de ejecucion judicial
se ejecutan ante el juez de la demanda. Los demas se rigen por las reglas genera-
les de la competencia».
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Cadigo Procesal Civil para la ejecucion, y en otros la Ley General de
Arbitraje. Véase por citar, la ejecucion del laudo contenida en el expe-
diente n.° 3064-99 ante el 49° Juzgado Civil de Lima, seguido por Nerida
Harbauer Bahamonte con Sercosegur Sociedad de Responsabilidad
Limitada, en el que el juez, al conceder la apelacion, sobrepone ante la
prohibicién del articulo 86 de la Ley General de Arbitraje, el principio
constitucional de la doble instancia, creando un tramite procedimen-
tal, de mutuo propio, ad-hoc, al preestablecido por la ley especial.

Un aspecto que también genera preocupacion es el control a las
prestaciones materia de ejecucion en sede judicial. Segun el disefio de
la Ley General de Arbitraje, el control sobre la validez formal del lau-
do se hara via recursiva, a instancia de parte, a través del recurso de
anulacion; dejando la posibilidad de que el Juez superior revisor lo
realice de oficio, conforme lo sefiala el inciso 7 del articulo 73 de la Ley
General de Arbitraje, al declarar la nulidad del laudo, en materias inar-
bitrables; sin embargo, en caso de laudos, que jamas fueron sometidos
a dicho control recursivo, pero que ingresan al proceso de ejecucion en
sede judicial, ¢estaria libre de cuestionamiento por el juez ejecutor? Al
respecto, compartimos la opinioén de Mufioz Sabate,* cuando sefiala
que «El juez ejecutor no puede entrar a discutir la validez y eficacia de
un laudo. De lo contrario seria una manifiesta conculcacion del siste-
ma impugnativo. Solo en contadisimas ocasiones, precisamente aqué-
llas en las que la falta de impugnacion de laudo puede deberse a un
fallo en los principios de bilateralidad y audiencia, pudiera el juez eje-
cutor por razones eminentemente constitucionales, denegar la ejecu-
cion. Asi también en aquellos supuestos de flagrante afectacion al or-
den publico».

La falta de homologacion de los laudos, previa a la ejecucion judi-
cial, genera el dilema al juez ejecutor sobre su valida intervencién al
respecto; nos referimos al caso concreto de materias inarbitrables, que

% (TS. 14 de abril de 1976) MuRioz SaeaTe, Luis. Jurisprudencia arbitral comentada
(sentencias del Tribunal Supremo, 1891-1991). Barcelona: Bosch, 1992, p. 577.



38 MARIANELLA LEDESMA NARVAEZ

jamas tuvieron la posibilidad del control por el juez superior revisor,
pero que consentido el laudo por las partes, se pretende luego el apoyo
forzado de la jurisdiccion. En tales casos, el juez ordinario ¢podra re-
sistirse a no ejecutar un laudo que contiene una materia inarbitrable?
Evidentemente que la respuesta sera afirmativa. En tanto, el sistema
procesal no contemple mecanismos de control previo a la ejecucion,
como serian los actos homologatorios o declarativos puros sobre la
validez formal del laudo; sin entrar a calificar el contenido de éste,
tendremos la posibilidad de que en el camino de la ejecucion, ésta se
pueda frustrar por un control —de oficio- post laudo, al momento de la
ejecucion, pero siempre que se trate de derechos indisponibles, o de
materias inarbitrables, a que refiere el articulo 1 de la Ley General de
Arbitraje, por mas que las partes, de mutuo acuerdo, hayan consentido
dicho laudo. El principio de autonomia privada de voluntad no es irres-
tricto, tiene limites, zonas infranqueables, donde la voluntad no puede
transitar; por tanto, no se podria brindar tutela para la ejecucion de un
laudo que contiene prestaciones sobre temas inarbitrables.

6. IDEAS FINALES

6.1. La idea que el procedimiento arbitral culmina con el laudo, debe
ser superada. Para considerar que éste termina con la satisfaccion en
sede arbitral del derecho contenido en el laudo, el arbitro tiene la posi-
bilidad no s6lo de declarar el derecho en conflicto, sino de ingresar a la
ejecucion del derecho definido en el propio laudo, para lo cual, requie-
re contar con las facultades especiales de ejecucion en el convenio ar-
bitral, tal como lo establece expresamente el articulo 9 de la Ley Gene-
ral de Arbitraje.

Con tal praxis, podemos afianzar la idea de que el arbitraje es una
forma alternativa de lograr la paz social, pues, es una institucion alter-
na a la justicia estatal. En tal sentido, no se puede limitar al arbitraje
solo a un plano meramente declarativo de derechos, sino que también
puede éste ingresar, en la propia sede arbitral, a la direccidn del proce-
so de ejecucion; y sélo cuando hay resistencia al mandato de ejecucion,
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pedir la intervencion de la jurisdiccion para la ejecucion forzada de
dicho mandato.

Con esto queremos sostener que no se debe negar a las partes la
posibilidad de la direccion en la ejecucion del laudo, en sede arbitral,
dejando solo a la jurisdiccion la posibilidad de la ejecucién forzada.
Dicho camino esta regulado en la propia Ley General de Arbitraje y
s6lo cuando este camino se torne en inoperante para la satisfaccion
gue se busca, nos permita recién, voltear la mirada hacia la jurisdic-
cion para invocar la executio sobre el laudo arbitral, como se realiza en
la actividad cautelar, pues no se debe confundir «proceso de ejecucion»,
como instrumento de realizacion del derecho, con la executio, «poder
de la jurisdiccion» para satisfacer —por la fuerza— el Derecho decla-
rado; esto ultimo como expresion del monopolio del Estado de la fun-
cion jurisdiccional.

A pesar de que sostenga Rubio® que se deba tener una ley favora-
ble al desarrollo del arbitraje, que elimine las barreras de acceso al
arbitraje, que garantice la ejecucion del convenio arbitral como la eje-
cucion del laudo, que reconozca la libre eleccion de los arbitros y que
reduzca la intervencion judicial en los procesos arbitrales, considera-
mos que ello no es necesario; el actual disefio de la propia Ley General
de Arbitraje si permite ingresar a la ejecucion en sede arbitral, lo que
se hace necesario es informar a las partes de esa posibilidad y que éstos
estén convencidos que es la mejor alternativa para evitar someter to-
das las resultas del proceso de ejecucion a la jurisdiccion; en cambio, si
coincidimos con Rubio, * cuando refiere que «La practica arbitral esta

¥ Ruelo Guerrero, Roger. «Ruido en la calle principal: las reglas de juego en el
arbitraje y sus peligrosas distorsiones». En Thémis, Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, n.° 53, Lima, 2007, p. 10.

¥ Ibidem. Aln mas, sefiala el autor, que «Los abogados de las partes deberian infor-
marse y entrenarse en derecho arbitral para ofrecer a sus clientes una mas efi-
ciente defensa de su caso y los arbitros deberian ser méas firmes y menos permisivos
frente a tacticas dilatorias o procesales que perjudican una conduccion eficiente
del arbitraje». Op. cit. p. 13.
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lejos todavia de los estandares arbitrales modernos; en lineas genera-
les, no hay todavia un desarrollo maximo del potencial de la autono-
mia de la voluntad, no hay un ejercicio adecuado de la discrecionalidad
de los arbitros y, en ocasiones, los jueces no terminan de entender su
rol frente al arbitraje».

6.2. Si desarrollamos la idea que el procedimiento arbitral termina
con el laudo, no solo estariamos limitando la afirmacion del principio
de autonomia privada de los particulares para su ejecucion, sino per-
mitiendo el cuestionamiento de la eficacia de la jurisdiccion sobre el
arbitraje; al no brindar tutela pronta al proceso de ejecucion. Si bien
algunas opiniones optimistas, como la de Arrarte,* consideran que «una
decision arbitral es ejecutada coercitivamente, en el mejor de los casos,
en el transcurso de unos seis a ocho meses»; algunos referentes empi-
ricos que hemos ubicado para este trabajo, nos sefialan que en prome-
dio la ejecucion del laudo arbitral en sede judicial, toma mas de dos
afios en promedio. *

Esta respuesta tardia que se aprecia en la ejecucion de los laudos,
responde a la falta de especializacion en el conocimiento de los jueces
estatales de las materias sometidas al arbitraje, la sobrecarga procesal
propia de los juzgados, la marcada litigiosidad en los procedimientos
judiciales, entre otros aspectos; de ahi que resulte un contrasentido,

% ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. «De la interrelacion a la interferencia del
Poder Judicial en los procesos arbitrales: Limites de su actuacion». En Thémis,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, n.° 23, Lima,
2007, p. 93.

% Para nuestro estudio, el proceso de ejecucion promovido por Constructores Aso-
ciados S.A. con Tonny Romas, expediente n.° 13174-2004, 32° Juzgado Civil de
Lima, tomd 434 dias; Shell Per S.A. RENTIK S.A. con Mario Francisco Granda
Chianti, expediente n.° 8014-2000, 47° Juzgado Civil de Lima, tom¢ 1885 dias;
Harbauer Bahamonte Nerida Luzmila Sercosegur Sociedad de Responsabilidad
Limitada, expediente n.° 3064-99, 45° Juzgado Civil de Lima, tom¢ 1498 dias; Car-
los Carlessi de Lara con Compafiia Minera Casapalca S.A., expediente n.° 9932-
2001, 38° Juzgado Civil de Lima, tomé 1467 dias; Luis Agapito Meneses Marroquin
con INVERMET, expediente n.® 25948-03, 33° Juzgado Civil de Lima, tomo 681
dias. El promedio de tiempo, sélo en dichos casos, superan los tres afios.
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que las partes, habiendo pactado un convenio arbitral, para huir en
buena cuenta de la actividad judicial y de todo lo que ello signifique,
terminen sometidos a la actividad de los jueces en el proceso de ejecu-
cion.

6.3. No se debe perder de vista que las relaciones entre la jurisdic-
cion y el arbitraje, son de caracter complementario, pues se produce en
aquellas areas o actos en las que se requiere el ius imperium del Esta-
do, de la que carecen los arbitros, los cuales se les atribuye el poder de
disposicion de los derechos subjetivos privados, en virtud de la auto-
nomia de la voluntad; pero la fuerza que requiere que determinadas
actividades provenientes del mandato arbitral, como la ejecucion de
una medida cautelar o de un mandato de ejecucion, necesariamente se
realizan por el poder de ejecucion que tienen los jueces de la jurisdic-
cion.

6.4. Son muchas las voces que se alzan para sostener la desjudicia-
lizacion del arbitraje; a pesar de ello se aprecia un doble mensaje en la
actividad arbitral. Por un lado se cuestiona la judicializacion de éste,
sin embargo, no se hace nada por evitarlo, a pesar que existen las he-
rramientas legales para ello.

El arbitraje requiere de un mensaje renovado, de tal manera que los
arbitros no sean concebidos como jueces privados hasta la emision de
laudo; todo lo contrario se debe brindar a las partes reglas que permi-
tan brindar respuestas eficaces a la solucion definitiva del conflicto,
reduciendo la intervencién judicial, a lo minimo posible. La falta de
informacion de los operadores sobre las reglas de juego del arbitraje y
sobre sus propios roles en el procedimiento arbitral, vienen contribu-
yendo a esta judicializacion, como expresion de la resistencia de la
propia cultura legal arbitral a no alterar el paradigma de la ejecucion
del laudo en sede judicial.

Lima, agosto del 2007
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Sumario: 1. Introduccion.— 2. Algunas precisiones adicionales acerca del
laudo.— 2.1. Lugar y fecha de expedicién.— 2.2. Nombres de las partes y de
los arbitros.— 2.3. La cuestion sometida a arbitraje y una sumaria referencia
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en que se sustente la decision.— 2.5. Fundamentos de hecho y de derecho
para admitir o rechazar las respectivas pretensiones y defensas.— 2.6. La
decisién.— 3. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En primer lugar, debo agradecer profundamente la generosa invitacion
formulada por los organizadores del evento, en especial al Centro de
Arbitraje y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru.

En estos minutos voy a realizar una breve exposicion sobre un tema
gue posiblemente no van a encontrar en ningun libro sobre arbitraje,
debido al caracter peculiar que posee. oy a referirme a lo que se puede
denominar como laudo inhibitorio.

Y, ¢qué es un laudo inhibitorio? Pues, a grandes rasgos, puede
denominarse asi a un laudo en el que, luego de seguido regularmente

* Adjunta de docencia en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perd. Abogada del Estudio Mario Castillo Freyre.
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un proceso arbitral, los arbitros no resuelven las cuestiones de fondo
planteadas, sino que se limitan a sefialar que no son competentes para
pronunciarse.

Si bien —como puede percibir mas de uno— se trata de un supuesto
con un notorio caracter sui generis, de aqui que ni la doctrina ni la
legislacion le haya dedicado espacio alguno, es cierto también que
resulta susceptible de configurarse (y de hecho ha ocurrido en el Peru),
por lo que no deja de ser interesante tratar de determinar qué podrian
hacer las partes que, luego de haber seguido todo un proceso, no
obtienen, en realidad, la respuesta al conflicto de intereses que los llevo
a acudir frente al arbitraje.

En esencia, son tres las preguntas a las que trataré de dar respuesta.
En primer lugar, si un laudo inhibitorio es valido, en segundo lugar,
cuéles serian sus alcances y, en todo caso, qué medidas podrian adoptar
las partes para cuestionarlo.

2. ALGUNAS PRECISIONES ADICIONALES ACERCA DEL LAUDO

Conviene primero, sin embargo, realizar algunas precisiones adicionales
con respecto de la hipotesis a examinar. Asi, vamos a suponer que el
Tribunal Arbitral decidi6 inhibirse porque a su criterio habian otros
asuntos judiciales pendientes de resolucion que afectarian el sentido
del futuro proceder del propio tribunal. Esto quiere decir, reitero, que
la decision de los arbitros de inhibirse no responde a alguna excepcion
o pedido de improcedencia planteado por alguna de las partes, es mas,
vamos a suponer que el proceso, sin tomar en cuenta la peculiaridad
de la resolucion final, se desarrollé regularmente, sin problema
alguno.

Bien, aclarado este punto y para determinar la validez de la decision
del Tribunal Arbitral, debemos determinar si aquélla tiene o no la
naturaleza juridica de un laudo, para lo cual simplemente es necesario
recurrir a la Ley General de Arbitraje, mas especificamente a su articulo
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50, pues alli se establecen los 6 requisitos que debe cumplir una
resolucidn arbitral para poder ser considerado como laudo.

Articulo 50.- «Contenido del laudo de derecho.- El laudo de derecho

debe contener:

1. Lugar y fecha de expedicion;

2. Nombre de las partes y de los arbitros;

3. La cuestion sometida a arbitraje y una sumaria referencia de las
alegaciones y conclusiones de las partes;

4. Valoracion de las pruebas en que se sustente la decision;

. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las

respectivas pretensiones y defensas; y
6. La decision».

(62}

Sefialados cudles son esos requisitos, debemos ahora evaluar si, en
efecto, el laudo inhibitorio objeto de nuestro estudio podria contener
cada uno de ellos.

1.1. Lugar y fecha de expedicion
Es evidente que el laudo en cuestion podria cumplir este requisito.
Nombres de las partes y de los arbitros

Tampoco habria inconveniente para que contenga el segundo de los
requisitos.

1.2. La cuestion sometida a arbitraje y una sumaria referencia de las
alegaciones y conclusiones de las partes

Esta exigencia se cumpliria si en la parte relativa a los Vistos se hiciera
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 podria cumplir con este tercer
requisito.
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1.3. Valoracién de las pruebas en que se sustente la decision

Por haber optado no resolver las cuestiones de fondo y declarar la
inhibicion del Tribunal para la expedicion del laudo, para que se cumpla
este requisito bastaria con que en los Considerandos se analicen cuales
son los medios probatorios en que se sustente la ulterior decision del
propio Tribunal, en el sentido de declarar su inhibicién.

Si bien es cierto que la valoracion de las pruebas no seria una
valoracion tendiente a resolver las cuestiones de fondo o pretensiones
planteadas por las partes, dicho analisis existiria.

1.4. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las
respectivas pretensiones y defensas

De lamisma manera, para cumplir con este requisito solo seria necesario
que se analicen los fundamentos de hecho y de derecho, por los cuales
el Tribunal decide que no puede pronunciarse sobre las pretensiones
contenidas en el acta de fijacion de puntos controvertidos.

1.5. La decision

En esta parte basta con destacar que, mas alla de lo idéneo o eficaz de la
decision adoptada por los arbitros, no se puede negar que, en estricto,
un laudo inhibitorio también cumpliria con el sexto requisito, con
mayor razdn si suponemos que junto con la decision de inhibirse, los
arbitros habrian decidido la manera en que se distribuirian los gastos
que generd el proceso arbitral.

Luego de haber analizado los seis requisitos que debe contener todo
laudo arbitral de derecho, y de haber demostrado que un laudo
inhibitorio podria contenerlos sin mayor dificultad, es imposible negar
que, en efecto, posee la naturaleza juridica de laudo.

Esta primera conclusion se refuerza en el hecho de que la parte
resolutoria de un laudo arbitral, mas alld de constituir una figura
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verdaderamente atipica, en la medida en que no se encuentra contem-
plada por la propia ley de manera expresa, no es ilegal. Y no es ilegal
porque el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje establece que, en
principio, la falta de competencia debe ser alegada por las partes al
inicio del proceso, dentro de un plazo determinado, pero esta misma
norma faculta a los arbitros a determinar su competencia de oficio,
con la diferencia de que, en ese caso, no exige que ello se realice dentro
de plazo alguno.

Corresponde examinar cuales serian los alcances de un laudo
inhibitorio.

Aqui lo importante es resaltar nuevamente que, pese a que no
resuelve el tema de fondo, al tener la naturaleza juridica de laudo,
constituye la decision final y definitiva del Tribunal Arbitral, lo que
implica que pone fin al proceso y determina la conclusion de las
funciones de los arbitros.*

Lo anterior implica que seria imposible que una vez resueltos
esos procesos judiciales a los que me referia al plantear la hipétesis
del laudo inhibitorio, las controversias sean resueltas en un segundo
laudo, sencillamente porque, subrayo otra vez, el proceso arbitral
ya habria finalizado y el Tribunal Arbitral no seria competente para
eso.

A ello habria que agregar que, de emitirse un segundo laudo, éste
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
del Tribunal Arbitral.

No cabe duda de que un laudo inhibitorio pone punto final al proceso
arbitral, lo que en la practica implica un bloqueo procesal de todos y

1 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima; Gaceta Juridica,
2003, p. 125.
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cada uno de los reclamos de las partes, toda vez que el Tribunal Arbi-
tral que habria conocido el proceso, no podria reabrirlo nunca.

Con esto en mente pasamos a la siguiente pregunta, esto es, qué
medidas podria adoptar la parte que se ha visto perjudicada con el laudo
inhibitorio.

Para poder hacerlo, conviene primero sefialar que pese a que en el
laudo no se resuelven los temas de fondo y, por lo tanto, en estricto no
supone el rechazo de las pretensiones del demandante, lo cierto es que
por cuanto tampoco las acepta, seria a éste y no al demandado a quien
podria calificarsele como la «parte perdedora» del proceso. No hay que
olvidar que el demandante fue quien impulso inicialmente el proceso
arbitral, quien acudié al Tribunal Arbitral a fin de que sus pretensiones
fueran oidas y amparadas.

Aclarado esto y ya enfocandome en la pregunta planteada, la parte
perjudicada tendria, esencialmente, tres opciones:

a) Esperar a que finalicen los procesos judiciales a los que el laudo
inhibitorio de nuestra hipotesis hace referencia.

b) Presentar un recurso de anulacion.

¢) Interponer una accion de amparo.

Sefialadas las alternativas, revisemos brevemente cada una de ellas:

a) La primera opcidn, a saber, esperar a que finalicen los procesos
judiciales a los que el laudo de nuestro ejemplo hace referencia,
como ya ha quedado establecido, no serviria de nada ya que no podria
reabrirse el proceso arbitral.

b) Si la parte perjudicada optara por presentar un recurso de anulacion,
tendria que invocar una de las causales contempladas en el articulo
73 de la Ley General de Arbitraje:
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Avrticulo 73.- «[...]

1. El laudo podré ser anulado cuando se pruebe la nulidad del convenio arbi-
tral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado conforme al articulo 39
de la propia ley.

2. El laudo podré 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 incumplimiento u omisidn objeto de reclamo expreso en su momento
por la parte que se considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.

3. El laudo arbitral podra ser anulado si una parte prueba que la composicién
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 disposicién, siempre que la omisidn haya sido objeto de reclamo expreso
en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser subsanado
oportunamente.

4. El laudo arbitral podra ser anulado si una parte prueba que se ha laudado
sin las mayorias requeridas.

5. El laudo arbitral podra 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 a los arbitros, antes de ser notificada con el laudo.
Sostener que se laudo fuera del plazo.

6. El laudo arbitral podra ser anulado si una parte prueba que se ha laudado
sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decision de los
arbitros. En estos casos, la anulacion afectara sélo a los puntos no sometidos a
decisién o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan
sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestion
principal.

7. Finalmente, el laudo arbitral podré 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 arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en el articulo primero de la Ley
n.° 26572. Laanulacion parcial procederd sélo en el caso de que la parte anulada

sea separable del conjunto del laudo».

Como hemos asumido que el proceso arbitral se desarrollé de manera
regular, en realidad, no podria invocarse ninguna de estas causales. Asi
por ejemplo, seriaimposible sustentar el recurso en el numeral 6 porque,
si de algo no pecaria un laudo inhibitorio, es de pronunciarse sobre
materia no controvertida.
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Asi las cosas, la parte demandante no tendria ninguna causal para
anular el laudo inhibitorio. Esta constatacion nos permite afirmar que
a pesar de tratarse de una decision que, en definitiva, no resuelve los
asuntos de fondo, si constituiria una resolucién 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 en el fuero arbitral.

¢) La tercera posibilidad seria que, una vez agotadas todas las vias
previas, la parte demandante interpusiera una accion de amparo.

Para tal efecto, tendriamos que recurrir a lo dispuesto por el inciso
16 del articulo 37 del Cddigo Procesal Constitucional, Ley n.° 28237,
la misma que establece que la accién 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 accion de garantia sélo procederia
en los términos establecidos en el articulo 2 del propio Cddigo Procesal
Constitucional, es decir, en los casos en que se violen o0 amenacen los
derechos constitucionales por accién o por omision, de actos de
cumplimiento obligatorio.

Si seguimos especulando, la parte demandante podria interponer
una accion de amparo sosteniendo que el Tribunal Arbitral que conocid
el proceso n.° 600-23-2002 viold su derecho a un debido proceso y a la
tutela jurisdiccional, inhibiéndose de laudar, a pesar de que, en virtud

2 Cabe sefialar que el inciso 16 del articulo 24 de la antigua Ley de Habeas Corpus
y Amparo, Ley n.° 23506, también reconocia la procedencia de la accion de am-
paro con respecto al debido proceso y la tutela jurisdiccional.
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de lo dispuesto en el Acta de fijacion de puntos controvertidos y sa-
neamiento del proceso, deberia haber resuelto las materia de fondo.

No obstante, en ese supuesto, existiria un problema considerable
en perjuicio de los intereses de la parte demandante, el mismo que
consistiria en el hecho de que el citado articulo 200, inciso 2 de la
Constitucion Politica del Perq, sefiala que la accién de amparo no
procede contra normas legales ni 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
culming, 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
accion 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 resolucion judicial, emanada de
un procedimiento regular.

3. CONCLUSIONES

Para finalizar esta exposicion y aprovechando los minutos que quedan,
considero conveniente resaltar las tres conclusiones a las que hemos
podido llegar:

e Enprimer lugar, sin perjuicio del malestar o extrafieza que eso pueda
significar en las partes involucradas, es posible que un proceso
arbitral regular concluya con la emision de un laudo inhibitorio,
esto es, de un laudo en el que los arbitros no se pronuncien respecto
de las pretensiones planteadas.

e En segundo lugar, ese laudo inhibitorio, en tanto emanado de un
proceso regular, tendria la naturaleza juridica de un laudo y, en
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consecuencia daria por finalizado el proceso arbitral, siendo impo-
sible que aquél se reabra y se emita un segundo laudo.

e En tercer lugar, que si ese laudo inhibitorio es el resultado de un
proceso regular en el que no se ha vulnerado el debido proceso, no
habria causal para solicitar su anulacion. Asimismo, por cuanto un
laudo se equipara a una resolucion judicial, la procedencia de la accién
de amparo también seria discutible.

Frente a un panorama como el que acabamos de delinear, en el que
las partes que se someten al foro arbitral gastan tiempo y recursos y
obtienen un laudo que nada soluciona por no pronunciarse sobre las
cuestiones controvertidas, pensamos que es necesario realizar cambios
en la Ley General de Arbitraje. Asi, lo méas probable es que, a fin de
evitar que pueda configurarse un laudo inhibitorio valido y, por lo
mismo, inatacable, seria conveniente prohibirlo de manera expresa o,
en su defecto, establecer un plazo determinado para que los arbitros se
pronuncien respecto de su propia competencia.

Muchas gracias.
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2. EL CONVENIO ARBITRAL

Es usual en muchos contratos que se incluya una clausula de solucion
de conflictos o controversias, denominada en el Derecho anglosajon
como dispute resolution, en la que se determina la via por la cual se
resolveran el o los conflictos que se deriven del contrato que lo contiene,
es decir, si dicha solucion se llevara a cabo a través de un proceso arbitral
(fuero privado) o de un proceso ordinario (Poder Judicial).

Cuando esa clausula de solucion de conflictos prevé que la via a
emplearse seré la de un proceso arbitral, se le suele denominar también
como clausula arbitral o convenio arbitral.!

A esta clausula arbitral o convenio arbitral se le denomina asi porque
en ella las partes, reconocen que se someten a la decision de un arbitro
o de un tribunal arbitral,> es decir, reconocen a la via arbitral como la

! Resulta necesario sefialar que no constituye regla absoluta que el convenio arbi-
tral se encuentre pactado dentro del contrato que le dio vida, ya que es posible
que el convenio arbitral se pacte simultdneamente o con posterioridad a dicho
contrato, en documento aparte; sin embargo, lo que si constituye regla es que el
convenio arbitral deba constar por escrito. Tan es asi que la Ley General de Arbi-
traje (Ley n.° 26572), en su articulo 10 establece que «El convenio arbitral se
celebra por escrito, bajo sancién de nulidad. Podra adoptar la forma de una clau-
sula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente». En el
mismo sentido, la Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards (Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras), denominado también «Convencién de Nueva York» del
10 de junio de 1958, requiere que el acuerdo arbitral de las partes para resolver el
asunto que dio origen al laudo extranjero como consecuencia de un proceso arbitral
desarrollado en el extranjero, deba constar por escrito y firmado por las partes,
sin importar que el acuerdo forme o no parte de un contrato.

2 Como sabemos, existen dos clases de arbitraje: de derecho y de conciencia, y
éstos a su vez pueden ser, de manera excluyente, ad-hoc o institucionales.
Serd de derecho el arbitraje cuando en el convenio arbitral las partes asi lo
hayan pactado expresamente; de lo contrario, se presume que es de conciencia
(salvo que el reglamento al que se sometieron las partes sefiale lo contrario).
Si se determina que es de derecho, la controversia debera resolverse de acuerdo
al derecho aplicable, y si fuese de conciencia, la controversia se resolvera
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Unica para dar solucién a sus futuros conflictos en las materias para
las que se pacta la referida clausula.

También es usual que esas mismas partes establezcan en el propio
convenio arbitral, las reglas —algunas, si no todas— por las que se
regiran dichas partes ante un eventual conflicto, tal como se desprende
de los articulos 9y 33 de la Ley n.° 26572, cuyos textos reproducimos:

Articulo 9.- «Definicion de convenio arbitral.- El convenio arbitral es el
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica contractual o no contractual, sean 0 no materia de un proceso judicial

[.].

El convenio arbitral puede estipular sanciones para la parte que incumpla
cualquier acto indispensable para la eficacia del mismo, establecer garantias
para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, asi como otorgar facultades
especiales a los arbitros para la ejecucion del laudo en rebeldia de la parte
obligada [...]».

Avrticulo 33.- «Libertad de regulacion del proceso.- Las partes pueden pactar
el lugar vy las reglas a las que se sujeta el proceso correspondiente. Pueden
también disponer la aplicacion del reglamento que tenga establecido la
institucion arbitral a quien encomiendan su organizacion.

A falta de acuerdo, dentro de los diez (10) dias siguientes a la aceptacion del
arbitro Unico o del altimo de los arbitros, éstos deciden el lugar y las reglas
del proceso del modo que consideren mas apropiado, atendiendo la

conveniencia de las partes. La decision sera notificada a las partes [...]».

Mas alla de la discusion relativa a si el convenio arbitral es un
contrato o un convenio, que no constituye materia de la presente

conforme a los conocimientos y leal saber y entender del arbitro o de los
arbitros.

Un arbitraje ad-hoc se diferencia de uno institucional, cuando la organizacion y
el desarrollo del arbitraje no han sido encomendadas a alguna institucion arbitral.
De tal manera que un arbitraje de derecho o de conciencia podréa ser ad-hoc o
institucional, pero jaméas un arbitraje podra ser ad-hoc e institucional a la vez, ya
que por su propia naturaleza ambas categorias son excluyentes.
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ponencia, lo cierto es que sea uno u otro, igualmente, se le aplicarian
las normas del Cédigo Civil, referidas a contratos y acto juridico.?

En este sentido, no cabe duda de que aquello que las partes pactaron
en el convenio arbitral son las reglas que, de suscitarse un conflicto,
resultaran aplicables entre ellas, por constituir su propia voluntad.

Ello, en virtud de lo establecido por los articulos antes mencionados
y por los numerales 1361 y 1363 del Cadigo Civil, que sefialan que los
contratos son obligatorios en todo lo que se halla expresado en ellos, y
que producen efectos solamente entre las partes que los celebran.*

Hasta aqui, entonces, no hay duda de que lo acordado por las partes
en el convenio arbitral, es lo que se aplicara entre ellas en el futuro
proceso.

Sin embargo, como todo acuerdo de voluntades, el convenio arbitral
puede ser regulado, modificado o incluso extinguido por un acuerdo
posterior.

3. EL ACTA DE INSTALACION

El acta de instalacion siempre nace con posterioridad al convenio
arbitral .

3 Dk LA PuenTe Y LavaLLg, Manuel. -«El Convenio Arbitral». En Boletin Juridico
Arbitraje on Line. La oz del Arbitro, n.° 6, afio 111, septiembre del 2005. Boletin
editado por la Camara de Comercio de Lima, http://www.camaralima.org.pe/
arbitraje/boletin/edic_ant/6/default.ntm

*  CaivaNo, Roque y Manuel De La PueNTE v LAvALLE. -«Arbitraje y grupos de so-
ciedades. Extensidn de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido sig-
natario». En Lima Arbitration. Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, n.° 1,
2006, p. 122.

> Salvo lasituacion teéricamente posible, pero absolutamente inusual en la practi-
ca, descrita en el segundo parrafo del articulo 10 de la Ley General de Arbitraje,
Ley n.° 26572.
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En tal sentido, existiendo un convenio arbitral por escrito y suscitada
alguna controversia entre las partes intervinientes en dicho convenio,
sobre alguin tema previsto en él, la parte que considere que su derecho
ha sido vulnerado (futura parte demandante), solicitara a quien estime
pertinente,® que acepte la designacién como arbitro; designacion que
debera ser comunicada—inmediatamente— a la parte contraria (futura
parte demandada).

Cabe mencionar que si las partes pactaron que quien resolvera la
controversia serd un Tribunal Arbitral, constituido, en la mayoria de
veces por tres arbitros (pudiendo ser éste de un nimero mayor pero
siempre impar); cada parte solicitara, de acuerdo a su voluntad, a una
persona la aceptacion como arbitro de parte para que luego, a su vez,
cada uno de los arbitros de parte designados, elijan a un tercer arbitro,
denominado Presidente del Tribunal.

Es asi, que una vez designado el Presidente del Tribunal, y no
existiendo impugnacion contra alguno de ellos, el Tribunal quedara
constituido, procediéndose a citar a ambas partes a la instalacion del
mismo.

De dicha audiencia se deja constancia en el acta de instalacion; de
alli que la referida acta es el instrumento que regira las relaciones entre
el arbitro o tribunal arbitral y las partes que se encuentran en conflicto,
en tanto ella constituye el contrato a través del cual se forma la relacion
juridica trilateral propia del proceso arbitral (parte + parte + tribunal
arbitral).

®  Que, por lo general, es una persona natural, de profesion abogado, salvo que las
partes hayan pactado algo distinto, es decir, que el arbitraje no sea de derecho
sino de conciencia 0 que, aun siendo de derecho, por lo menos alguno de los
arbitros sea de profesion u oficio distinto, como ocurre en el caso de la Ley n.°
26850 (Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado), D.S. n.° 083-2004-
PCM (Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado). Asimismo, es posible que la designacién de los arbitros pueda recaer
sobre personas juridicas, incluida una institucion arbitral.
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4, ('JCONVENIO ARBITRAL O ACTA DE INSTALACION?

La pregunta que surge y es materia de analisis en el presente ensayo
es si resulta posible que el contenido del acta de instalacion debe primar
sobre lo pactado en el convenio arbitral, considerando que el acta de
instalacion nace en virtud del convenio arbitral.

La respuesta afirmativa se impone.
Nos explicamos.

Todo proceso arbitral implica la existencia de una relacion juridica
trilateral, compuesta por:

i) Las dos partes del arbitraje, que decidieron, por medio de un
convenio arbitral, someter su conflicto de intereses a la jurisdiccion
arbitral; y

ii) El tribunal arbitral, sea singular o, como ocurre en muchos casos,
colegiado, que seré el que resuelva la controversia.

De tal manera que la caracteristica mas significativa del arbitraje es
laimportancia que posee la autonomia privada, manifestada en los dos
actos a través de los cuales se forma esa relacion juridica trilateral, es
decir, el convenio arbitral y el acta de instalacion del tribunal arbitral.

Como ya ha sido expresado, independientemente de la discusion
que existe en doctrina en torno a la naturaleza juridica del convenio
arbitral, en lo que respecta al ordenamiento juridico peruano, éste le
otorga carécter obligatorio, ademas de que sus disposiciones resultan
de ejecucion forzosa. Es decir, convenio o contrato, resulta obligatorio
para ambas partes.

Es evidente, también, que el convenio arbitral determina las pautas
bésicas y fundamentales con las que debera plantearse la solucion de
cualquier controversia que, con respecto a las materias comprendidas
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en el propio convenio arbitral, se presenten en el futuro entre las par-
tes contratantes.

Pero el convenio arbitral constituye solamente el punto de partida;
la referencia inicial; el aspecto minimo que las partes han acordado
para la futura solucién de sus controversias.

De ahi que la casi totalidad de convenios arbitrales sélo constan de
uno, dos o hasta tres parrafos, en los cuales se indican aspectos basicos,
tales como si el arbitraje serd ad-hoc o administrado, la naturaleza del
arbitraje, el nimero de arbitros, el idiomay, tal vez, algtn otro aspecto
adicional.

Y ello obedece a que no existe la necesidad de prever mas que eso,
en tanto es una clausula de mera previsién ante la aparicion del
conflicto.

Por ello, resulta claro que una vez producida la controversia, las
partes podran ratificarse en todos y cada uno de los términos del
convenio arbitral, como podria ocurrir también que los varien de
manera expresa o técita.

Son multiples las situaciones susceptibles de ser imaginadas en
relacion al particular.

4.1. Modificaciones al convenio arbitral antes del inicio del proceso
arbitral

La primera de esas situaciones seria aquella en que ambas partes
adviertan la necesidad de modificar de manera expresa un aspecto del
convenio arbitral, precisamente, para dar inicio al proceso.

En tal sentido, suele ocurrir con relativa frecuencia, que habiéndose
pactado la administracion del futuro proceso por un determinado
Centro de Arbitraje, existiendo todavia este Centro, pero habiendo
constatado las partes su poca operatividad y la falta de garantias en
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torno a su adecuado funcionamiento, ellas decidan escoger y acordar
un nuevo Centro de Arbitraje para que administre el proceso o que el
mismo se tramite fuera de cualquier centro de arbitraje, es decir, que
se trate de un arbitraje ad-hoc.

También, seria perfectamente factible que las partes modifiquen los
términos del convenio arbitral de origen, que preveia la existencia de
un tribunal arbitral compuesto por tres arbitros, a efectos de que el
mismo sea unipersonal, ahorrando los costos que implicaria la
integracion multiple del tribunal.

No esta de mas decir que todas estas modificaciones ab initio del
convenio arbitral, como expreso Lourdes Flores el primer dia de este
Congreso, se realice por una apuesta comun de ambas partes en relacion
al futuro proceso que ambas enfrentaran.

Si, en cambio, primara entre ellas una actitud beligerante, resultara
practicamente imposible modificar del modo descrito los alcances del
convenio arbitral.

Otro aspecto que puede conducir a las partes a la modificacion de
los términos del convenio arbitral o, incluso, a su sustitucion por otro
nuevo, se presenta en aquellos casos, advertidos y descritos en la
exposicion que el dia martes hizo el profesor Eduardo Barboza Beraun,
en relacion, a las clausulas patoldgicas en el arbitraje.

Decimos esto, porque ocurre muchas veces que las partes introducen
una clausula arbitral en su contrato sin haber reflexionado
detenidamente en torno a los alcances de ella.

En este caso, la clausula arbitral defectuosa puede conllevar a la
frustracion de expectativas de aquél que quiere hacer efectivos sus
derechos, en lamedida de que dicha clausula podria no permitirle llevar
adelante un proceso arbitral e incluso condenarlo a no poder recurrir a
la via judicial para hacerlos valer.
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Siempre en el entendido de que exista buena fe entre ambas partes,
sera evidente que el camino mas razonable que ambas partes podran
transitar es el de proceder a modificar dicha clausula patoldgica a efec-
tos de tornar viable el futuro proceso.

Ahora bien, luego de haber expuesto aquellas situaciones
susceptibles de presentarse antes del inicio del proceso arbitral,
pasaremos a referirnos a aquellas otras que pueden producirse con
posterioridad al inicio del mismo.

4.2. Modificaciones al convenio arbitral después de iniciado el proce-
so arbitral

4.2.1. A través del acta de instalacion

No cabe la menor duda de que el momento idéneo para proceder a la
modificacion de las normas basicas establecidas en el convenio arbitral
es el acta de instalacion.

Decimos esto, pues, generalmente, el acta de instalacion representa
el desarrollo pormenorizado de todos aquellos aspectos que van a
constituir las reglas en las que se desarrollara el proceso que comienza.

No cabe duda de que en la mayoria de veces las reglas del acta de
instalacion no son otra cosa que la ampliacion —al detalle— de los
aspectos basicos pactados en el acta de instalacion.

En muchos casos también el acta de instalacion se limitara a estable-
cer s6lo algunos aspectos, tales como los relativos al secretario arbitral,
el domicilio de las partes, los honorarios de los &rbitros, la sede del tribu-
nal, el idioma aplicable y algun otro adicional. Ello, en la medida de que
se tratase de un arbitraje administrado por un Centro de Arbitraje, pues
en este caso lo méas probable sera que, en concordancia con el convenio
arbitral, las partes hayan establecido que el futuro proceso se regira por
el reglamento procesal del respectivo centro de arbitraje, el mismo que
ya contempla casi todas las reglas sobre el particular.
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La practica ensefia que las actas de instalacion de los tribunales
arbitrales de procesos administrados por un Centro de Arbitraje, son
considerablemente mas cortas que las actas de instalacién de tribuna-
les arbitrales ad-hoc, dado que en estos Ultimos si serd necesario esta-
blecer un conjunto de reglas precisas, en ausencia de un reglamento
preestablecido.

Pero asi como el acta puede constituir el mero desarrollo del convenio
en reglas particulares y precisas podria no serlo, sino por el contrario,
podria establecer reglas diferentes y hasta contradictorias con aquéllas
establecidas en el convenio.

Situaciones como éstas son mas comunes de lo que uno podria
pensar.

Ello obedece a varias razones.

En primer lugar, voy a referirme a la naturaleza juridica del acta de
instalacion con respecto al convenio arbitral.

Es evidente que con la salvedad formulada al inicio de mis palabras,
el convenio arbitral obliga, pero solo obliga a las partes que lo han
celebrado.

Es evidente también que ellas no podrian imponer a los futuros
arbitros que conoceran las controversias, determinadas reglas que
dichos arbitros podrian no querer aceptar.

Solo para ilustrar lo expresado, mencionaremos algunos ejemplos
extremos, como podria ser el caso en el que dos empresas peruanas,
por una controversia surgida de un contrato celebrado y ejecutado en
el Perd, hubiesen pactado que el proceso se desarrollara en idioma
chino-cantonés, y que los arbitros que conocieran ese arbitraje de
derecho fueran de nacionalidad peruana.

No resulta dificil imaginar que serd muy poco probable que dichas
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partes consigan en nuestro medio a tres profesionales competentes
que, ademas, hablen y lean perfectamente en el citado idioma.

Ello conllevara a que, si son elegidos como &rbitros profesionales
que no conocen el chino cantonés, ellos establezcan en el acta de
instalacion que el proceso se deberia desarrollar en idioma espariol.

En ese sentido, resultara evidente que si ambas partes suscriben en
estos términos el acta de instalacion, el proceso se deberé desarrollar
en espafiol y no en chino cantonés.

Y es que lo que ocurre es que el acta de instalacién, independientemente
de constituir un acto procesal del arbitraje, es un contrato en todos sus
términos, en el cual intervienen cada una de las partes en conflicto, ademas
de los arbitros, quienes daran su consentimiento con respecto a un conjunto
de reglas que deberan aplicar en el proceso.

En ese sentido, para seguir con nuestro ejemplo, si bien es cierto
que el convenio arbitral establecia el chino cantonés como idioma del
proceso, el haber pactado en el acta de instalacion que el proceso se
desarrollara en idioma espafiol, habra constituido una modificacién
expresa de lo pactado en el convenio arbitral.

En tal sentido, debo recordar que el dia martes en las exposiciones
que se formularon en este Congreso, coincidieron sobre el particular
los profesores Leysser Ledn y Eric Palacios.

Y es, precisamente, el contenido del acta de instalacion el contrato
que regira la conducta, no solo de las partes en el proceso, sino de los
propios arbitros, a quienes se les podra exigir el cumplimiento de lo
pactado en el acta, y quienes, obviamente, no estaran obligados a cumplir
aquello que no se hubiere convenido en el acta de instalacion, salvo
que se tratase de la aplicacion de normas de orden publico.

No cabe duda de que uno de los casos mas representativos de cam-
bios en el acta de instalacidén con respecto del convenio arbitral, esta
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constituido por aquellos casos en los cuales el convenio arbitral esta-
blecia que el proceso se desarrollaria en dias naturales, en tanto que el
acta de instalacion prevea que el proceso se deberia desarrollar en dias
hébiles.

Otro de los supuestos de comun ocurrencia, es aquél en el cual las
partes hubiesen establecido en el convenio arbitral determinadas reglas
en relacion al plazo maximo de duracion del proceso, como seria el
caso en el cual hubiesen pactado que éste no durara mas de 60 dias.

Y qué habria pasado si en el acta de instalacion no se hubiese hecho
referencia al plazo méaximo de duracién del proceso, pero se hubiesen
establecido reglas procesales que conllevarian a que la duracion del
proceso fuera —necesariamente— mayor a los 60 dias.

Pues, resultaria evidente que, en este caso, se habria producido la
derogacion expresa de lo acordado en el convenio arbitral.

Es mas, resultaria de aplicacion al ejemplo lo dispuesto en materia
obligacional por el ordenamiento juridico peruano, cuando el articulo
1277 del Cddigo Civil establece que por la novacién se sustituye una
obligacidn por otra.

Agrega la norma que para que exista novacion es preciso que la
voluntad de novar se manifieste —indubitablemente— en la nueva
obligacidn, o que la existencia de la anterior sea incompatible con la
nueva.

Dentro de tal orden de ideas, si la suma de los plazos de los diferentes
actos procesales descritos en el acta de instalacion fuese mayor al plazo
del convenio arbitral, sera evidente que las partes habran novado la
primera obligacion.

Pero, no solo se habra producido la novacién antedicha, ya que en el
acta de instalacion el tribunal arbitral habria dado su asentimiento
Gnicamente al nuevo plazo y no al primigenio.
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De lo expuesto, creemos que va quedando claro que el tema de las
modificaciones implicitas, explicitas, tacitas o expresas, resulta moneda
corriente en la Audiencia de Instalacion y en la consiguiente acta que
recoja lo acordado en la misma.

Pero, nos debemos preguntar si existe algtn otro momento procesal
en el que las partes puedan modificar lo acordado en el convenio arbitral
y en el acta de instalacion.

Para tal efecto, debemos subrayar que, en lo que se refiere a las
reglas del proceso, cualquier modificacion futura de las mismas tendra
gue ser, necesariamente, acordada por ambas partes y por el tribunal
arbitral.

Es claro para nosotros que, a partir de la firma del acta de instalacién
del tribunal arbitral no procede cambio unilateral alguno de dichas reglas.

Nos explicamos.

Las partes aunque estuvieran de acuerdo, no podrian imponer reglas
distintas a las acordadas con el tribunal arbitral.

Esto es asi, en la medida de que una vez acordadas las reglas en el
acta de instalacidn, las partes no son duefias ni sefioras del proceso, ya
que el mismo se desarrolla por un acuerdo conjunto entre las partes y
los arbitros.

Para explicarlo con un ejemplo, resultaria evidente que si las partes
ahora deciden que el arbitraje debera llevarse en idioma francés, no
podrian comprometer a los arbitros a acatar dicho acuerdo, asi como
los propios arbitros no podrian obligar a las partes a que el proceso se
lleve en idioma japoneés.

Este y otros aspectos van configurando cuéles son los limites que a
partir de la audiencia de instalacion se presentan en torno a la
modificacion de las reglas del proceso.
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Queda claro, entonces, que cualquier modificacion futura requiere del
acuerdo de partes y arbitros.

4.2.2. A través de la prorroga de la competencia

De otro lado, es evidente que en la audiencia de instalacion de un
tribunal arbitral no se establecen los puntos controvertidos del proceso,
pues ellos se deducen de la demanda, de la contestacion a la demanda,
de la reconvencién y de la contestacion a la reconvencion.

Dentro de tal orden de ideas, la materia arbitrable usualmente no
es modificada en acto posterior al convenio arbitral o a la modificacién
del propio convenio arbitral.

Sin embargo, ella puede producirse cuando se presente la figura
conocida como «prorroga de competencia».

Para ilustrar lo expresado vamos a poner un ejemplo.

Imaginemos que el convenio arbitral s6lo prevé como materia
arbitrable en el futuro proceso las controversias que se susciten de la
ejecucion del contrato en el que se inserta el convenio arbitral. De esta
manera, no han sido previstas como arbitrables, eventuales
controversias sobre: nulidad, anulabilidad o rescision del contrato.

Imaginemos, también, que al momento de interponerse la demanda,
ésta contiene, dentro de sus pretensiones principales, una relativa a
que se declare la nulidad del contrato.

Es evidente para cualquiera de nosotros que la parte demandada al
contestar la demanda tendria todo el derecho de deducir una excepcién
de incompetencia del tribunal para conocer esta pretension de la parte
demandante, excepcién que no me cabe duda alguna de que deberia
ser declarada fundada.

Pero ¢qué pasaria si la demandada no deduce la citada excepcion
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sino que se limita a negar y contradecir los argumentos en los que se
sostiene la pretendida nulidad del contrato?

Si seguimos el razonamiento citado, resultara evidente que las partes,
en la demanda y en la contestacion, han procedido a prorrogar la
competencia del tribunal arbitral, el mismo que ahora podra conocer y
resolver la nulidad pretendida, salvo que ello colisione con alguna
norma de orden publico.

Entonces, como puede apreciarse, aqui también se habria producido
una modificacion del convenio arbitral.

Aunque ello puede parecer extrafo, la prorroga de la competencia,
en el plano civil, constituye un contrato, en este caso modificatorio del
convenio arbitral.

Es verdad que fuera de los casos expuestos, resultara dificil
encontrarnos en presencia de otros supuestos de modificacion de las
reglas convenidas por las partes en el convenio arbitral y de aquéllas
convenidas por la partes y los arbitros en el acta de instalacion; no
obstante lo cual, y siempre que ello no colisione con normas de caracter
imperativo, se podrian acordar modificaciones a dichas reglas en
cualquier momento anterior al laudo.

Un ejemplo podria ser el caso en el cual el tribunal arbitral solicitara
a ambas partes un pequefio plazo adicional para laudar y las partes
acordaran concederlo.

Finalmente, debemos expresar que, cualquier consideracion en torno
al denominado «principio de flexibilidad del proceso arbitral», debera
enmarcarse con estricto apego a los principios contractuales que rigen
el convenio arbitral, el acta de instalacion y cualquier acto civil de similar
naturaleza que las partes convengan posteriormente.

Resulta evidente, entonces, que la flexibilidad de los procesos
arbitrales no se extiende a la modificacion unilateral de sus reglas.
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5. CONCLUSIONES

El convenio arbitral es un acuerdo entre partes y, como tal, se fundaen
el consentimiento de éstas (autonomia privada), quienes deciden
someter sus conflictos a la decision arbitral. Esta autonomia privada se
funda en sus dos aspectos, a saber:

—En la libertad de contratar, como libertad para decidir con quién
contratar y con quién no hacerlo; y

—En la libertad contractual, como poder de reglamentacion del
contenido de las relaciones juridicas, la misma que se rige por las
disposiciones generales de la Seccion Primera (Contratos en General)
del Libro VIl del Cédigo Civil peruano y por el articulo 33 de la Ley
General de Arbitraje, en el que expresamente se ampara la libertad
de regulacién del proceso.

El acta de instalacion, finalmente, es el instrumento que rige las
relaciones entre el arbitro o Tribunal Arbitral y las partes, en tanto ella
misma constituye el contrato a través del cual se forma la relacion
juridica trilateral propia del proceso arbitral.

Habiendo establecido que tanto el convenio arbitral como el acta de
instalacion son, en esencia, acuerdos de voluntades, le es de aplicacion
el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Civil, mediante el cual
se establece que las disposiciones de dicho cuerpo normativo se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por
otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza; por
lo que lo establecido en el acta de instalacion, en tanto sea una
manifestacion de la autonomia privada de quienes intervienen en ella,
resulta obligatorio para los contratantes, esto es, para las partes y para
el arbitro u o6rgano arbitral (argumento del articulo 1361 del Cddigo
Civil), por lo que el acta de instalacién (nuevo contrato) tiene fuerza
vinculante entre todas las partes que intervienen en él, obligandose a
satisfacer las obligaciones asumidas.
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Los arbitros no estan obligados por aquello que se establezca en el
convenio arbitral (en el que no participaron), sino por lo que
convinieron con las partes en el acta de instalacion o en algan acuerdo
posterior. Bajo estas premisas, aquello que fue pactado en el convenio
arbitral —que solo obliga a las futuras demandante y demandada—,
es decir a las partes que lo celebraron, es susceptible de modificacion
parcial o total, por un acuerdo o contrato posterior (acta de instalacién,
prorroga de la competencia o cualquier otro acuerdo posterior) en el
que ellas mismas participen nuevamente, pero ahora junto con los
miembros del Tribunal Arbitral.

De tal manera que si en el acta de instalacion se regula —nueva-
mente— materias reguladas en el convenio arbitral y éstas se
contraponen —explicita o implicitamente— a aquéllas, lo pactado en
el convenio arbitral queda modificado automaticamente por el acta de
instalacion en el sentido de ésta; es decir, que prevalece lo estipulado
en el acta de instalacion; pero si, por el contrario, el acta de instalacion
(contrato posterior al convenio arbitral) no regula directa o
indirectamente alguna materia regulada por el convenio arbitral, alli
no podriamos afirmar que el acta de instalacion modifico el convenio
arbitral, por la sencilla razén de que no modificd nada, y se entendera
que el arbitro o los arbitros, respetaran lo convenido en ese extremo
en el convenio arbitral y lo pactado en el acta de instalacion, toda vez
que el acta de instalacion recoge al convenio arbitral con las salvedades
expuestas lineas arriba. De tal manera que, respecto de ese extremo no
maodificado, el convenio arbitral seguira surtiendo efectos, coexistiendo,
de esta manera, dos contratos (convenio arbitral y acta de instalacion).

hora bien, resulta evidente que las partes nunca podran oponer a
un tribunal arbitral lo pactado en el convenio arbitral, si es que esta
estipulacion no fue pactada conjuntamente con los arbitros por
aplicacion del principio universal res inter alios acta.
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De manera previa, quiero agradecer al Centro de Andlisis y Resolu-
cion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq, a tra-
vés del doctor César Guzméan Barron Sobrevilla, al Estudio Mario Cas-
tillo Freyre y a la Embajada de Francia por la gentil invitacion a tan
importante evento; y como no, a ustedes, por su participacion y paciencia
en el desarrollo del mismo.

El tema central es Enemigos intimos: Codigo Procesal Civil vs. Ley
General de Arbitraje, a propdsito del debido proceso. Evidentemente,
la intencion de mi ponencia no es cuestionar el Coédigo Procesal Civil;
eso lo dejaré para un Seminario de Derecho Procesal Civil, méxime si
tomamos en cuenta que el doctor Lorenzo Zolezzi, quien preside la
mesa, fue mi profesor, alla por el afio 1998, de Teoria General del
Proceso.

La idea de la presente ponencia es, basicamente, cuestionar la
efectividad de la aplicacién del Cédigo Procesal Civil en los arbitrajes
nacionales o internacionales; sin embargo, no quiero dejar pasar la
oportunidad, ni dejar en el tintero las ponencias del dia de ayer;
justamente porque escuché atentamente las disertaciones, tanto del

* Asistente de Docencia del Curso Arbitraje Comercial Nacional e Internacional
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru. Funcio-
nario de la Oficina de Conciliacion y Arbitraje Administrativo del Consejo Supe-
rior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE).
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doctor Derik Latorre, del doctor Alexander Campos y del doctor Luciano
Barchi, quienes nos hablaban de materias estrictamente especializa-
das, y no pensaba comenzar mi exposicion sin explicar, en la medida de
lo posible, las mas de sesenta normas de arbitraje especializado que
existen actualmente en el Per(i.*

Si me lo permiten, es un excelente tema de tesis. Como saben, en el
actual mundo globalizado, las controversias mas importantes se estan
solucionando en la via arbitral, y la l6gica nos indica y simplemente
responde, a que el arbitraje es un eficaz medio de solucion de
controversias.

En el Perd, actualmente tenemos estas sesenta normas aproxi-
madamente, dentro de las que podemos destacar, la norma general,
que es la Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje, la legislacion
referida a telecomunicaciones, transportes, derecho societario, bol-
sa de productos, entre otros, asi como, los denominados TBIs (Tra-
tados Bilaterales de Inversion) y APPRIs (Acuerdos de Proteccién
y Promocidn Reciproca de Inversiones), es decir, nos encontramos
ante un maremagnum de temas especificos, en los cuales opera el
arbitraje.

¢ Qué conclusion podemos sacar?, disculpando la expresion, que el
arbitraje esta de «<modax» quizas o, que el arbitraje resulta ser un idéneo
medio de solucion de controversias, como yo lo considero.

! Desde la promulgacion de la Ley General de Arbitraje peruana, Ley n.° 26572, se
ha registrado en nuestro pais la promulgacion de cerca de sesenta normas legales
de diverso rango que regulan el arbitraje y la conciliacién, especializados en
dieciséis sectores normativos tan diversos como transporte, salud,
telecomunicaciones, saneamiento, formalizacion de la propiedad, bolsa de valores,
bolsa de productos, energia, contrataciones y adquisiciones, entre otros. Para un
anélisis detallado, revisar, Rueio GUERRERO, Roger. «Desarrollo y posibilidades
del arbitraje institucional en el Per(». Tesis elaborada para optar el grado académico
de Bachiller en Derecho en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Cato6lica del Peru. Lima, 2002, pp. 167-174.
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Pues bien, a propdsito del titulo de la presente ponencia y ya que
comentabamos al inicio, del Cédigo Procesal Civil y el debido proceso,
hemos podido rescatar dos definiciones de arbitraje, estrictamente pro-
cesales.

La primeraes de un profesor de esta Casa de Estudios, especializado
en Derecho Procesal Civil que sefiala que es un mecanismo
heterocompositivo no procesalizado. Definicion que, dada la
complejidad e inoperatividad no nos convence. Lo que busca el arbitraje
y los defensores del arbitraje consideramos, es desprocesalizar y
desjudicializar el arbitraje.

La segunda, de Antonio Maria Lorca Navarrete, Catedratico de
Derecho Procesal de la Universidad del Pais Vasco y Presidente de la
Corte Vasca de Arbitraje, quien lo define como un negocio juridico;
pero no con las consecuencias propias de un contrato sino impropias
de un ambito funcional [...] negocio juridico entre las partes impropio
por sus consecuencias de ambito funcional proyectadas procesalmente.’

¢De qué estamos hablando?

¢Por qué no definir al arbitraje como lo que es?, simplemente se
trata de un medio de solucidn de controversias.

Y bueno, si prefieren dar una definicion mas «sofisticada», el
arbitraje es un medio de solucién de controversias mediante el cual
las partes otorgan facultades a un tercero imparcial para que éste
resuelva de manera definitiva la controversia, comprometiéndose a
cumplir lo que este tercero decida.

Hacemos énfasis en sefialar que este tercero, TIENE que ser
imparcial. Las partes se comprometen a cumplir lo que este tercero
determine. La Constitucion nos da la potestad de pactar el arbitraje
como medio de solucion de controversias, es decir, sustraernos de la

z  Cfr. http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/naturaleza_arbitraje.php
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jurisdiccion ordinaria y pactar que un tercero, imparcial, independien-
te, de nuestra confianza y especialista en el tema, resuelva el conflicto.

Pero, nuevamente entramos al tema procesal del arbitraje. ¢Es
proceso o es procedimiento?, sin hablar del tema administrativo.

¢Es proceso o procedimiento? Y lo cierto es que de acuerdo a nuestra
legislacion no logramos definirlo, nuestra propia Ley General de
Arbitraje no lo define. En algunos articulos sefiala proceso arbitral, en
otros articulos sefiala procedimiento arbitral.?

Entonces, podemos mencionar que, nos encontramos ante un
procedimiento arbitral en los actos previos; es decir, cuando las partes
estan intercambiando comunicaciones directamente entre ellas, sin
intervencion de un Arbitro o de un Tribunal Arbitral, y, nos
encontramos ante un proceso arbitral cuando las partes interactian
ante los arbitros; es decir, a partir de la instalacion del Tribunal Arbitral;
es una posicion razonable.

Pero, se ha sefialado en reiteradas oportunidades de una
supletoriedad del Codigo Procesal Civil en los procesos arbitrales.
Veamos el resultado.

Elarticulo 33 de la Ley General de Arbitraje, sefiala que: «Las partes
pueden pactar el lugar y las reglas a las que se sujeta el proceso
correspondiente. Pueden también disponer la aplicacion del reglamento
que tenga establecido la institucion arbitral a quien encomiendan su
organizacion. A falta de acuerdo, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la aceptacion del arbitro Unico 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 [...]»;* es decir, no
se hace ninguna referencia al Codigo Procesal Civil.

® A manera de ejemplo, el articulo 33 de la Ley General de Arbitraje esta referido
a la libertad de regulacion del proceso y el articulo 34 del mismo cuerpo legal,
esta referido al denominado procedimiento supletorio.

4 Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje.
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De otro lado, el articulo 1 del Reglamento de Arbitraje del Centro
de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catdlica, sefiala, luego de lo indicado anteriormente, que, cuando las
partes, por aplicacion de un convenio arbitral u otro documento, hayan
acordado someter sus controversias al Centro de Conciliacién y
Arbitraje de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, las mismas se
resolveran de conformidad con el presente reglamento, con sujecion a
las modificaciones que las partes pudieran acordar; como vemos,
tampoco hay una referencia al Cédigo Procesal Civil.

Similar situacion ocurre con el Reglamento de la Camara de
Comercio de Lima y el Reglamento de la Camara de Comercio
Peruano Americana (AMCHAM), dos de las mas prestigiosas
instituciones arbitrales que tampoco hacen referencia al Cédigo
Procesal Civil.

Del mismo modo, el Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del CONSUCODE, no
hace ninguna referencia al Codigo Procesal Civil.

En conclusion, tenemos que, en la Ley General de Arbitraje, asi
como en los reglamentos arbitrales de las prestigiosas instituciones
sefialadas, no hacen referencia al Cédigo Procesal Civil.

Entonces, ¢se aplica o no el Codigo Procesal Civil?
En primera linea NO.

Encontrandonos en un Congreso Internacional, también citemos el
articulo 15 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional con sede en Paris:

«El procedimiento ante el tribunal arbitral se regira por el
reglamento y, en caso de silencio de éste, por las normas que las partes
0, en su defecto, el tribunal arbitral determinen, ya sea con referencia
0 NO a un derecho procesal nacional de arbitraje [...]»; Codigo Procesal
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Civil, no resulta aplicable, salvo que las partes, 0 en su defecto, los
arbitros, determinen su aplicacion.

Es decir, el Cddigo Procesal Civil, Unicamente resultara aplicable en
la medida en que las partes lo hayan pactado o, en defecto de ellas, los
arbitros decidan la aplicacion del derecho procesal del foro.

Para nosotros existe un problema de apreciacion en el Cddigo
Procesal Civil, debido a que la primera disposicion complementaria y
final de dicho cuerpo legal sefiala que: «Las disposiciones de este Codigo
se aplican supletoriamente a los demas ordenamientos procesales,
siempre que sean compatibles con su naturalezax.

Imaginemos a un abogado especializado en Derecho Procesal y
acostumbrado a litigar en el Poder Judicial, ante un arbitraje. Lo pri-
mero que va a hacer es leer esta primera disposicion complementaria
y va a pretender aplicar todo el bagaje del Cdédigo Procesal Civil al
arbitraje.

Resultado de ese arbitraje; entrampamiento, dilaciones y un mal
laudo, debido a que, evidentemente, dicho abogado seguramente ya
«sembrox» sus correspondientes causales de anulacion para acudir a
«su» fuero, el Poder Judicial, en donde se sentird mas «comodo».

No quiero decir que todo «procesalista» se desenvuelve «procesal-
mente» dentro de un arbitraje; al contrario, hay honrosas excepciones
gue mantienen su especialidad alejada del desarrollo normal de un
arbitraje.

Un tema particular es que no estoy asegurando ni sosteniendo que
el Cddigo Procesal Civil no se aplica en ningun supuesto dentro del
arbitraje. NO, lo que estoy argumentando y quiero dejar en claro es
que, efectivamente, el Cédigo Procesal Civil se vaaaplicar en la medida
en que las partes pacten su respectiva aplicacion supletoria o, en defecto
de ellas, los arbitros decidan aplicarlo, lo cual no me parece conveniente,
pero puede darse.
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Y laaplicacion supletoria se traslada, por ejemplo, como lo sefialaba
bien la doctora Marianella Ledesma, para el caso de las medidas
cautelares, donde la Ley General de Arbitraje hace remision expresa al
Cadigo Procesal Civil.

Siendo ello asi y habiendo tomado una posicion respecto a la
aplicacién del Codigo Procesal Civil, ya que hablamos del debido
proceso, se nos ocurrié armar una suerte de «rompecabezas» de algunas
de las caracteristicas del debido proceso en sede judicial.

Gracias a un excelente profesional y buen amigo, el doctor Reynaldo
Bustamante Alarcdn, quien escribidé justamente un articulo titulado
«Arbitraje y Debido Proceso», orientado por la doctrina procesal, me
permito sefalar las siguientes caracteristicas:

1. El derecho a que la autoridad competente se pronuncie sobre su
pretension y le brinde una tutela efectiva y diferenciada.

2. El derecho de contradiccion o de defensa, que incluye el derecho a
disponer del tiempo adecuado para preparar la defensa.

3. El derecho a que las resoluciones se encuentren adecuadamente
motivadas (es decir, conforme a la logica, al derecho y a las
circunstancias facticas de la causa).

4. El derecho a ser oportuna y adecuadamente notificado.
5. El derecho a impugnar.

6. El derecho a probar o a producir prueba; lo cual incluye el derecho a
ofrecer medios probatorios, el derecho a que se admita y asegure la
prueba, el derecho a la actuacion adecuada de los medios probatorios,
asi como el derecho a una valoracién adecuada y motivada de los
medios de prueba.

7. El derecho a que las decisiones se emitan en un plazo razonable y a
que el proceso se desarrolle sin dilaciones indebidas.
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8. El derecho a que las decisiones que se emitan no sean arbitrarias ni
absurdas, entre otros.’

Vemos dentro de este «rompecabezas» que, comparativamente
hablando, contamos con un juez natural, la valoracién de pruebas,
motivacion razonada, igualdad de trato, etc.

Y seguramente podriamos encontrar mas caracteristicas del debido
proceso; sin embargo, ¢la falta de alguna de ellas, necesariamente
vulnera el debido proceso?; por otro lado, ¢ochocientos cuarenta
articulos del Codigo Procesal Civil nos garantizan un debido proceso?

Algunos litigantes podrian sostener que los citados ochocientos
cuarenta articulos me garantizarian un debido proceso, sin embargo,
la realidad les demostraria lo contrario.

La Ley General de Arbitraje Espafiol reduce estas caracteristicas a
tres, propias del proceso judicial y contenidas, en su mayoria, en el
Caodigo Procesal Civil; es decir, a tres principios que deben respetarse:
(i) Igualdad entre las partes; (ii) el principio de audiencia; y (iii) el
principio de contradiccion.

« Igualdad entre las partes, puesto que ambas partes tienen los mismos
derechos y tienen que ser respetados por los arbitros. No puede
existir un trato desigual en el proceso.

e Audiencia, ambas partes tienen el derecho de ser oidas por los
miembros del Tribunal Arbitral.

e Y el principio de contradiccion; cada una de las partes puede
contradecir, justamente, lo que alegue la parte contraria.

Pero, esos tres principios van de la mano con uno fundamental, que
es la eleccidn del arbitro y su respectiva idoneidad.

> Cfr. http://www.pucp.edu.pe/consensos/?op-articulos.htm#artl
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Si contamos con un buen arbitro, no s6lo que conozca el tema de
fondo, sino también que tenga conocimientos sobre la institucion ar-
bitral, estos tres principios van a funcionar.

Sin embargo, si un arbitro no tiene los conocimientos necesarios en
el tema arbitral y tampoco en el tema de fondo, evidentemente el
arbitraje no va a llegar a buen puerto y, como consecuencia de ello, no
vamos a tener un buen resultado.

Nuevamente, estos tres principios van de la mano, y si contamos
con estos tres, conjuntamente con un buen arbitro; un buen profesional,
recordando que quienes escogen a estos profesionales para que
resuelvan sus controversias son las propias partes, tendremos —
necesariamente— un buen resultado.

Cuando se cuestiona al arbitraje porque se obtuvo un mal resultado,
0 porque el arbitro «jugdé mal», o aplicé mal la norma, quien es
responsable de ello es quien designo al arbitro, puesto que fue quien le
encargé la labor de resolver la controversia.

Pero, ¢qué ocurre con este arbitro? ;Qué ocurre si tenemos, como
lo mencionaba la doctora Veronica Rosas hace un momento, un arbitro
que, cobrando honorarios, no me resuelve la controversia o, porque
emitio un laudo inhibitorio o, porque se reservo la potestad de resolver
una oposicion cuestionando la competencia del Tribunal para con el
laudo, siendo manifiestamente fundada y, en el laudo, declara fundada
dicha oposicion?

Lamentablemente, no podemos hablar de un buen arbitro y mucho
menos, como consecuencia de ello, de un buen proceso.

Y no quiero concluir sin comentar que el Codigo Procesal Civil,
como bien sefiala el doctor Roger Rubio, en un articulo publicado en la
ultima Revista Thémis, el Codigo Procesal Civil estd disefiado para
procesos en masa, puesto que tiene sus propias caracteristicas.
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El Poder Judicial funciona como sigue:

Empieza el proceso con la demanda, excepciones, contestacion de
demanda, sentencia, apelacion, casacion, nulidad de cosa juzgada
fraudulenta, queja, recusaciones, acciones de amparo, etc. y justamente
para eso esta disefiado el Cadigo Procesal Civil.

El arbitraje no. El arbitraje es lineal. El Gnico medio impugnatorio
contra las resoluciones de los arbitros es la reconsideracién. No hay
apelacion, no hay nulidad, no hay casacién, no hay queja, etc.; y
justamente es por ello que sostenemos —y vamos a sostener siempre—
que no se aplica necesariamente el Codigo Procesal Civil
supletoriamente, puesto que afirmar lo contrario implicaria, la
utilizacion de todas estas figuras procesales dentro del arbitraje, con el
resultado ya conocido y descrito.

Muchas gracias.
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1. INTRODUCCION

En Derecho Procesal los principios son de particular importancia, dado
que sirven para vertebrar la norma procesal con la norma sustantiva, a
lavez que son indicativos de las opciones tomadas por la sociedad como
un todo sobre los fines del proceso, y de las decisiones asumidas por el
legislador al introducir determinado sistema procesal. Es por eso que
Couture,! al tratar el tema de la interpretacion de las leyes procesales
nos dird: «Interpretar la ley procesal es, por lo tanto, interpretar todo
el derecho procesal, en su plenitud, a partir de los mandamientos o
preceptos basicos de orden constitucional. Se interpreta el derecho y
no la ley».

* Profesor Principal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6li-
ca del Perq.

1 CouTture, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal. Buenos Aires: Ediciones De-
palma, 1979, tomo |11, pp. 63-64.
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Los principios procesales son de varios tipos. Algunos integran la
esencia misma del proceso, al punto que de no existir podria decirse
gue no existe proceso, como el principio de bilateralidad, que exige la
presencia de dos partes. Otros son de caracter mas bien técnico, como
un sistema que se base en la escritura o la oralidad. Finalmente, hay
otros de distinta naturaleza, que atafien a derechos de las partes o de-
beres del 6rgano jurisdiccional, y que por su importancia suelen con-
signarse en la Constitucién.?

2. PRINCIPIOS Y DERECHOS DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

La Constitucion Politica del Peru dedica su articulo 139 a los princi-
pios y derechos de la funcién jurisdiccional. En verdad se trata de los
principios que informan la funcion jurisdiccional y de los derechos
que posee la persona que se ve en la necesidad de instaurar un proceso
o defenderse del promovido contra ella. Se trata de 22 incisos, pero los
derechos que ellos consagran llegan a ser 28. Si bien la mayoria se
aplican tanto a los procesos civiles y penales, hay algunos que son
exclusivamente de caracter penal, los que sumados a los que se aplicaa
ambos ordenes, privilegian el ambito del proceso penal, maxime si hay,
ademas, dos destinados a los establecimientos y al régimen peniten-
ciario. Finalmente hay cuatro que son indiferentes del tipo de proceso
de que se trate: el que menciona la participacion popular en el nom-

2 Para Montero Aroca, Ortells Ramos y Gémez Colomer «existen tres circulos
concéntricos de principios. El del centro, el més pequefio, se refiere a aquellos
principios sin los cuales el proceso no es tal, estando incluso por encima del legis-
lador constituyente; el segundo circulo seria el de los principios constitucionales,
aquellos llevados a la Constitucion por estimarse en un momento histérico con-
creto que deben protegerse con este rango legal, por participar de los valores
politicos de la sociedad; el circulo mayor seria el de la regulacion concreta de los
procesos en la ley ordinaria, teniendo principalmente caracter técnico». MoNTE-
RO ARoCA, Juan, Manuel Ortells Ramos y Juan Luis Gdmez Colomer. Derecho
Jurisdiccional. Parte General. 28.edicion. Barcelona, José Maria Bosch, editor, S.A.,
1991, p. 444. Para un estudio completo de los principios procesales en el Peru
vease Monroy GALVEz, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Bogoté: Editorial Te-
mis, 1996, pp. 73-108.
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bramiento y en la revocacion de magistrados, el que dispone que el
Poder Ejecutivo debe prestar su colaboracion a los procesos, el que pro-
hibe ejercer funcion judicial a quien no ha sido nombrado en la forma
prevista en la Constitucion o la ley y, finalmente, el que reconoce el
derecho de toda persona a formular anélisis y criticas de las resolucio-
nes y sentencias judiciales.

De los 28 principios y derechos identificados, s6lo hay 12 que re-
sultan de particular interés para los procesos civiles y que, inclusive, se
pueden reducir a 8, pues algunos se repiten y otros pueden ser subsu-
midos en una formulacion més genérica. El proceso arbitral goza de
todos ellos, pues han sido expresamente recogidos en la Ley General
de Arbitraje o han sido adjudicados al proceso arbitral por el Tribunal
Constitucional. Algunos de ellos, sin embargo, asumen determinadas
particularidades cuando lo que esta en desarrollo es un proceso arbi-
tral, las mismas que seran explicadas més adelante.

3. PRINCIPIOS Y DERECHOS QUE SE APLICAN POR IGUAL EN EL PROCESO
JUDICIAL COMUN Y EN EL PROCESO ARBITRAL

Veamos, en primer lugar, aquellos que el proceso arbitral comparte a
plenitud con el proceso seguido en sede judicial:

3.1.  Principio de no interferencia

La Constitucion lo consagra en el extenso y complejo inciso 2 del arti-
culo 139: «Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante
el organo jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en auto-
ridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modifi-
car sentencias ni retardar su ejecucion». La Ley General de Arbitraje,
en su articulo 59 atribuye expresamente al laudo el valor de cosa juz-
gada, y lo hace también en el articulo 41 cuando los arbitros, ante una
conciliacion o transaccion entre las partes, emiten una orden de con-
clusién del procedimiento, «adquiriendo lo acordado la autoridad de
cosa juzgada».
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El retardo en la ejecucion es un defecto que viola el principio del
debido proceso, que no es ajeno al proceso arbitral sino central al mis-
mo, desde que en algunos paises, como en el Perd, el arbitraje se inte-
gra al sistema jurisdiccional consagrado en la Constitucion. Asi lo ha
declarado el Tribunal Constitucional en el Expediente n.° 06167-2005-
PHC/TC. «Asi, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instala-
cion de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresién de la voluntad
de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con
las clausulas contractuales ni con lo establecido por la Ley General de
Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucional-
mente consagrada, con plenos derechos de autonomiay obligada a res-
petar los derechos fundamentales».> Como veremos mas adelante, uno
de los principios y derechos basicos de la funcion jurisdiccional es el
debido proceso, y uno de los componentes fundamentales del concep-
to de debido proceso es la efectividad. A su vez, la forma maés eficaz de
la efectividad es la ejecucion con presteza de la decision tomada.*

El resto de la cita glosada del inciso 2 del articulo 139 constitucional
se refiere, especificamente, al tema de la no interferencia por parte de
ninguna autoridad con respecto a causas en tramite en alguna sede
jurisdiccional. La Ley General de Arbitraje no trata el tema de la no
interferencia, sino que mas bien en sentido positivo, coloca en el &m-
bito de los deberes del juez, los relativos a prestar su apoyo, bajo res-
ponsabilidad, y sin abocarse al caso o entrar al fondo del mismo, a una
serie de actos procesales que pueden ser decretados por los arbitros,
pero que éstos no pueden hacerlos cumplir por la fuerza, por carecer
del ius imperium, como es el caso de actuacion de pruebas, medidas
cautelares y muy especialmente la ejecucion del laudo.

Sin embargo, ha sido la ya citada resolucién del Tribunal Constitu-
cional la que ha zanjado definitivamente el tema, pues antes de que

¥ TriBUNAL CoNsTITUCIONAL DEL PErU. Sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-
2005-PHC/TC. Caso Cantuarias (Fundamento 11).

4 Sobre el tema de la efectividad y de sus diversos grados puede consultarse CHA-
MORRO BERNAL, Francisco. La tutela jurisdiccional efectiva. Barcelona: Bosch Casa
Editorial, 1994, pp. 9y 278.
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fuera dictada, empez0 a observarse en el medio judicial peruano una
cierta actividad por parte de ciertos abogados para lograr que jueces
ordinarios ordenaran la suspension de procesos arbitrales sobre la base
—presumimos— que un procedimiento privado de solucion de con-
troversias debia ceder ante una orden procedente de un representante
de un Poder del Estado. La resolucion posee 19 paginas y esta muy
solidamente fundamentada, por lo que resulta recomendable que sea
leida integramente por las personas interesadas en estos temas y por
los especialistas, pero para efectos de este articulo basta con citar el
siguiente parrafo: «Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje
y su plenay absoluta competencia para conocer y resolver las contro-
versias sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caracter disponi-
ble (articulo 1 de la Ley General de Arbitraje), con independencia ju-
risdiccional y, por tanto, sin intervencién de ninguna autoridad, admi-
nistrativa o judicial ordinaria. El control judicial, conforme a la ley,
debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos
de apelacion y anulacion del laudo previstos en la Ley General de Ar-
bitraje».

3.2. Debido proceso y tutela jurisdiccional

Independientemente de la citada resolucion del Tribunal Constitu-
cional, que exige que los tribunales arbitrales sean guardianes celosos
de los principios y derechos de la funcion jurisdiccional consagrados
en la Constitucion, como son los jueces ordinarios, y que, de violarlos,
los justiciables tienen expedito el derecho de acudir al propio Tribunal
Constitucional, ex post facto, la propia Ley General de Arbitraje con-
sagra el principio del debido proceso, aunque sin emplear expresa-
mente dicho término. Al final del articulo 33 se dice: «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». En
el inciso 7 del articulo 34 se impone a los arbitros la obligacién de
dirigir el proceso dentro de los canones de los principios clasicos de

> TriBUNAL CoNSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-
2005-PHC/TC. Caso Cantuarias (Fundamento 14).
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celeridad, inmediacién, concentracién y economia procesal,
agregandose «posibilitando la adecuada defensa de las partes». Mas
relevante aun es el articulo 73, que enumera las causales de anulacion
del laudo arbitral ante el Poder Judicial, y en su inciso 2 sefiala: «Que
no ha sido (la parte que alega la causal) 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 [...]».

El debido proceso, como todos sabemos, es un racimo o haz de dere-
chos y garantias orientadas a salvaguardar el irrestricto derecho de
defensa y la independencia e imparcialidad del juzgador. Estos dere-
chos normalmente no se enumeran en la legislacién, sino que han sido
y son precisados por la doctrina. En el pasado no se cobré conciencia de
su importancia y no se consagraba en la Constitucion, como ocurre en
el Per(, donde recién aparece en la Constitucion de 1993. Con respecto
a la Argentina, es muy interesante la siguiente cita de Mario Chichi-
zola: «El debido proceso constituye en el derecho argentino una ga-
rantia constitucional innominada, que surge del Preambulo y de los
articulos 5, 7, 14, 16, 17, 18, 19, 28, 31 y 33 de la Constitucion Nacio-
nal, que se basa primordialmente en los derechos constitucionales de
peticionar a las autoridades y de la defensa en juicio, la igualdad ante
la ley, la supremacia de los derechos que consagra la Constitucion y en
el principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno».®

Existe en el Per( una norma muy poco conocida que enumera al-
gunos de los derechos contenidos en el debido proceso. Y se trata de
una norma que tiene que ver precisamente con laudos arbitrales. En
efecto, el articulo 2104 del Cadigo Civil, que enumera los requisitos
para el reconocimiento y ejecucion de sentencias y fallos arbitrales
extranjeros, exige en su inciso 3: «Que se haya citado al demandado

& CHicHizoLA, Mario I. «El Debido Proceso como Garantia Constitucional». En Re-
vista Juridica Argentina La Ley. Buenos Aires, tomo 1983-C, p. 919.
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conforme a la ley del lugar del proceso; que se le haya concedido plazo
razonable para comparecer; y que se le hayan otorgado garantias pro-
cesales para defenderse».

3.3. Motivacion

Los articulos 50 y 51 de la Ley General de Arbitraje aluden al conteni-
do de los laudos, tanto de derecho como de conciencia. Al referirse a
los laudos de conciencia, el articulo 51 dice expresamente que requie-
ren «una motivacion razonada». Al tratar el laudo de derecho no em-
plea la expresion, sino que el articulo 50 opta por consignar una lista
de lo que debe contener el laudo, en la cual se incluye la «valoracion de
las pruebas en que se sustenta la decision»; y los «fundamentos de
hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas pretensio-
nes y defensas», todo lo cual constituye, obviamente, el nucleo de lo
gue es una resolucién motivada.

4. PECULIARIDADES QUE ADOPTAN ALGUNOS PRINCIPIOS AL SER APLICA-
DOS AL PROCESO ARBITRAL

4.1. Integracion del Derecho

El no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley,
situacion que de ocurrir debe conducir al juzgador a emplear los prin-
cipios generales del derecho y el derecho consuetudinario, es la tarea
gue se denomina técnicamente integracion del derecho. Este principio,
en virtud del cual el juez suple los defectos o deficiencias de la ley,
forma parte de lo que podriamos denominar el nacleo duro de los de-
rechos modernos en materia de administracion de justicia. Y esto se
demuestra no so6lo por su consagracion constitucional, sino porque se
repite en el articulo V111 del Titulo Preliminar del Codigo Civil, orde-
namiento que, por mandato del mismo Cdodigo, es de aplicacion su-
pletoria a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras
leyes.
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Su aplicacion al proceso arbitral, sin embargo, plantea algunos pro-
blemas que no son faciles de desentrafar.

El Tribunal Constitucional, en la ya mencionada Resolucion n.°
6167-2005, ha precisado que el ejercicio de la jurisdiccion implica cua-
tro requisitos: «(i) conflicto entre las partes, (ii) interés social en la
composicion del conflicto, (iii) intervencion del Estado mediante el
organo judicial, como tercero imparcial, (iv) aplicacion de la ley o inte-
gracion del derecho»’ (énfasis afiadido). Agrega luego el Tribunal, des-
pués de esta enumeracion tomada de un caso anterior, «Qué duda cabe
que, prima facie la confluencia de estos cuatro requisitos definen la
naturaleza de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un ejercicio de la
potestad de administrar justicia [...]».2

De manera que podriamos concluir que para un caso concreto y
especifico, especialmente tratandose de un caso de arbitraje nacional,
la funcion arbitral se comporta en sus elementos fundamentales, que
son los tratados hasta ahora en lo que respecta a principios y derechos,
tan igual que la funcién jurisdiccional ordinaria, siendo de aplicacion,
entonces, la integracion del derecho. En otro trabajo® hemos desarro-
Ilado la tesis de que el arbitraje no puede considerarse funcion juris-
diccional desde el punto de vista del orden juridico contemplado como
un todo. En primer lugar, porque hay sectores importantisimos de la
vida social que le son ajenos, como todo el Derecho Penal, los asuntos
que tienen que ver con el estado civil (materia matrimonial, decai-
miento y disolucion del vinculo matrimonial, etc.), los relativos a las
funciones de imperio del Estado (como toda la materia tributaria y
regulatoria), y otros.

7 TriBUNAL CoNsTITUCIONAL DEL Peru. Sentencia recaida en el Expediente n.° 0023-
2003-Al/TC. Caso Jurisdiccion Militar (Fundamento 13).

& TriBUNAL CoNsTITUCIONAL DEL Peru. Sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-
2005-PHC/TC. Caso Cantuarias (Fundamento 8).

® ZoLezzi IBARCENA, Lorenzo. «Luces y Sombras del Arbitraje en el Per». En Libro
Homenaje a Max Arias-Schreiber. Lima: Academia Peruana de Derecho, Edito-
rial Gaceta Juridica, 2005.
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En segundo lugar, porque no existe una jurisprudencia arbitral, es
decir, todo un esfuerzo sistematico por unificar y sistematizar la apli-
cacion y la interpretacion del Derecho nacional, dotando al orden juri-
dico de la virtud de la predictibilidad, que es tan importante para el
funcionamiento de la economia. Y, en tercer lugar, porque los arbitros
no tienen iniciativa legislativa ni la obligacion de dar cuenta al Con-
greso de la Republica y al Ministerio de Justicia de los vacios y defi-
ciencias legislativas que encuentren en el ejercicio de sus funciones,
asi como de las contradicciones e incompatibilidades constitucionales
que si poseen los magistrados (articulo 21 de la Ley Organica del Po-
der Judicial).

Este elemento privatista del arbitraje se acentta en el arbitraje in-
ternacional, donde puede ponerse en duda si los arbitros gozan de la
facultad de integracidn del Derecho, aplicando principios generales del
Derecho y Derecho consuetudinario en casos de vacio o deficiencia de
la ley. El arbitraje internacional, en la medida que enfrenta adversarios
que proceden de paises distintos, es pactado justamente por el natural
recelo que surge en cualquiera de los contratantes con respecto al Po-
der Judicial del otro, pues es humano presumir que dichas autoridades
van a sentirse inclinadas a favorecer a sus nacionales. En este contexto,
quienes pactan un arbitraje internacional se cuidan muy bien de elegir
la norma sustantiva que utilizaran los arbitros para decidir el fondo de
la controversia, asi como la institucion arbitral que dotara al proceso
de un reglamento procesal, pero eligen una norma especifica, no el
ordenamiento juridico integral de un pais, que es precisamente la si-
tuacion que esté en la base de la actividad integradora del Derecho. En
efecto, enfocado un conflicto desde la perspectiva de un Derecho na-
cional, es posible que exista una laguna de la ley, pero el derecho como
un todo, dotado de esa plenitud hermenéutica de la cual hablaban los
viejos maestros, puede destilar principios generales que permiten la
labor de integracion. Tratandose, ademas, de conflictos que pueden
surgir en el desarrollo de actividades de caracter fundamentalmente
econdmico (inversiones, construccién de obras de envergadura, explo-
racion o explotacion de minas o hidrocarburos y similares), los con-
tratantes no se sienten inclinados a aceptar que los arbitros puedan
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resolver en funcion de equidad, salvo que ellos mismos les concedan
esa facultad.

El articulo 17 de las reglas de arbitraje de la CAmara de Comercio
Internacional, que entraron en vigencia el 1 de enero de 1998, dice a la
letra:

Articulo 17.- «Normas juridicas aplicables.

(1) Las partes son libres de acordar las normas juridicas a ser aplicadas por el
Tribunal Arbitral al mérito de la disputa. En ausencia de dicho acuerdo, el
Tribunal Arbitral aplicara las reglas de Derecho que determine son las
apropiadas.

(2) En todos los casos, el Tribunal Arbitral tendrd en cuenta las provisiones
del contrato y los usos de comercio relevantes.

(3) El Tribunal Arbitral asumira los poderes de un amigable componedor o
decidird ex aequo et bono sélo si las partes han acordado darle tales pode-
res».10

No cabe duda de que en el arbitraje internacional los usos de co-
mercio o costumbres comerciales tienen plena carta de ciudadania,
aunque la mayoria han sido ya recogidas en documentos elaborados
por entidades internacionales. Pero los principios generales del Dere-
cho estan mas cerca de una decision ex aequo et bono, y estamos vien-
do que solo procede si ha sido conferida expresamente a los arbitros
por las partes. La Ley General de Arbitraje peruana, en su articulo 117,
contiene norma similar a la que acabamos de citar, pues se trata de un
concepto muy adentrado en el espiritu del arbitraje internacional:

Articulo 117.- «Normas aplicables al fondo del litigio.- El tribunal arbitral
decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por las
partes como aplicables al fondo del litigio. Se entendera que toda indicacién
del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado, se refiere, a
menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese estado y no a
sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican la ley aplicable, el
tribunal arbitral aplicara la ley que estime conveniente. El tribunal arbitral
decidird en conciencia y equidad sélo si las partes le han autorizado expresa-

0 Traduccion del autor de la version original en inglés. La expresion ex aequo et
bono significa textualmente de acuerdo con lo que es correcto y bueno.
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mente a hacerlo asi. En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arre-
glo a las estipulaciones del contrato y tendra en cuenta, de tratarse de un
asunto de caracter comercial, los usos mercantiles aplicables al caso».

4.2. Tramitacion del proceso de acuerdo con un juez natural y un pro-
cedimiento previamente establecido

Para algunos autores, como Clarid Olmedo, los principios del juez na-
tural y de un procedimiento preestablecido, poseen el caréacter de dog-
mas constitucionales y son definitorios de la nocién de funcién juris-
diccional: «Conforme a la orientacion actual de nuestro ordenamiento
juridico, el 6rgano imparcial destinado al ejercicio de la funcion juris-
diccional debe estar predispuesto; debe actuar cuando medie una exci-
tacion extrafia conformada a la ley, y esa actuacion ha de adecuarse a
un procedimiento legalmente reglamentado. De esta manera, las refe-
rencias al 6rgano jurisdiccional y al procedimiento judicial vienen a
integrar el esquema formal del concepto de jurisdiccion, aspectos con
cuya consideracion se responde a la vez a la exigencia de los dogmas
constitucionales del juez natural [...] y del proceso regular y legal
[...]. Si se suprimiera una u otra de estas garantias en la administra-
cion de la justicia, no existiria ejercicio valido de la funcion jurisdiccio-
nal [...]» 1

La Constitucion peruana no emplea la expresion juez natural, pero
el concepto esta contenido en el inciso 3 del articulo 139, donde, ade-
mAas, se trata el tema del procedimiento preestablecido: «Ninguna per-
sona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley,
ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos,
ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcidn ni por comisio-
nes especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion».

Pareciera que este postulado colisiona con el arbitraje, en el cual las
partes seleccionan a sus propios arbitros y, en determinadas circuns-

11 CLaria OLmEDO, Jorge. Derecho Procesal 1. Conceptos fundamentales. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1982, p. 198.
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tancias, se generan determinadas normas que regulan el proceso. Es
cierto que la propia Constitucion confiere caracteristicas jurisdiccio-
nales al arbitraje. La Ley General de Arbitraje, en consecuencia, ha
debido recoger estos «dogmas» constitucionales, pero no lo ha hecho.
Antes bien, permite que las partes designen a sus propios arbitros y
que los arbitros asi designados designen al tercero que completara el
Tribunal Arbitral.*> Asimismo, que las partes pacten las reglas del pro-
ceso 0 que éstas sean decididas por los arbitros. La Ley General de
Arbitraje n.° 26572, que data del 5 de enero de 1996 (tiene mas de 11
afos de vigencia), ni su antecesora, la Ley n.° 25935, han sido jamas
objeto de recursos de inconstitucionalidad por estas materias, ni por
otras.

Lo que ocurre es que el principio del juez natural, es decir, la exis-
tencia de un juzgado preconstituido al cual va a desembocar el caso sin
intervencion de la voluntad de las partes es incompatible con la natu-
raleza del arbitraje, que se constituye Unica y exclusivamente para un
proceso determinado. Es una simple razon de l6gica la que hace inapli-
cable al arbitraje el principio del juez natural. Podria decirse que el
principio del juez natural puede funcionar en el arbitraje institucional,
en el cual las partes se someten a la jurisdiccion de una institucion
arbitral, la cual cuenta con un equipo de arbitros y con un reglamento,
ambos con existencia anterior al arbitraje solicitado. Sin embargo, las
instituciones arbitrales funcionan con el sistema de eleccion indicado

12 Articulo 21.- «Libertad de procedimiento de nombramiento.- Las partes podran

determinar libremente el procedimiento para el nombramiento de el o los arbi-
tros. A falta de acuerdo entre las partes, en los arbitrajes con tres arbitros, cada
uno nombrara a un arbitro y los dos arbitros asi designados nombraréan al terce-
ro quien presidira el tribunal arbitral [...]».
Articulo 33.- «Libertad de regulacién del proceso.- Las 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 institucion arbi-
tral a quien encomiendan su organizacion. A falta de acuerdo, dentro de los diez
(10) dias siguientes a la aceptacion del arbitro Unico o del Gltimo de los arbitros,
éstos deciden el lugar y las reglas del proceso del modo que consideren mas apro-
piado, ateniendo a la conveniencia de las partes [...]».



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 107

en el articulo 21 de la Ley General de Arbitraje, y solo intervienen
para nombrar al Presidente si los otros dos arbitros no logran ponerse
de acuerdo en la designacion del mismo. Similar figura se encuentra
en el arbitraje internacional, encontrandose practicas y normas muy
parecidas a las nacionales en las reglas de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional. Predomina aqui el voluntarismo del aspecto
privado que tiene el arbitraje en su primera fase (convenio arbitral,
renuncia a la jurisdiccion comun, eleccion del tipo de arbitraje, desig-
nacion de los arbitros y elaboracion o aprobacion de las reglas del pro-
ces0) y asume una posicion doctrinaria diversa a la planteada por Cla-
ria Olmedo. De hecho, muchos autores no se basan en estos elementos
para apreciar el rol ejercido por los arbitros.

Tal es el caso de Serra Dominguez, para quien resulta fundamental
el poder de decision que tienen los arbitros y el hecho que sus resolu-
ciones sean susceptibles de adquirir la autoridad de cosa juzgada y
resultar imperativas para todo tipo de autoridades.

Sobre esto nos aclara: «9.° La particularidad de la jurisdiccion arbi-
tral se pone de manifiesto y se explica juridicamente considerando
que los arbitros poseen tan solo Autoridad, pero les falta Potestad, que
es atributo exclusivo del Estado. Podran por tanto los arbitros realizar
todos aquellos actos para los que baste la simple Autoridad, y debera
solicitarse la cooperacién de los tribunales respecto de aquellos otros
que requieran la posesion de Potestad. Con ello queda explicada la ne-
cesaria intervencion de los tribunales ordinarios para la ejecucion de
los laudos arbitrales, intervencion que en nuestra patria sélo es precisa
respecto de las sentencias de condena estimatorias que precisen ejecu-
cion. Las sentencias absolutorias, las declarativas y las constitutivas en
sentido amplio dictadas por los arbitros gozaran de plena eficacia juri-
dica sin necesidad de la intervencion de érgano alguno del Estado. 10.°
Por altimo, la demostracion mas clara de la existencia de jurisdiccion
en el arbitraje nos la proporciona la concurrencia simultanea de juicio
y de cosa juzgada. Existe un juicio juridico del arbitro sobre un proble-
ma concreto sometido a su consideracion. Y el resultado de dicho jui-
cio se encuentra provisto de la eficacia de cosa juzgada, como dispone
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expresamente el articulo 1821 en relacion con el articulo 1826, ambos
del Cédigo Civil, y reconoce, sin discusion alguna, la doctrinax».*

Hay que tener en cuenta, ademas, que el procedimiento preestable-
cido resulta indispensable en la administracion de justicia ordinaria,
que es un fendmeno de masas, donde se generaria un verdadero caos si
los propios litigantes establecieran las reglas que han de gobernar la
tramitacion del proceso. En cambio, los procesos arbitrales tienen de-
terminadas caracteristicas que no hacen necesario el rigor de un pro-
cedimiento previo intocable. Ademas, tampoco es cierto que las partes
en un proceso arbitral se enfrenten con base en determinadas reglas
gue desconocen 0 en cuya generacion no tienen participacion alguna.
Si se trata de un arbitraje institucional, las instituciones arbitrales po-
seen una serie de normas que con cierta periodicidad son modificadas
para incorporar las correcciones necesarias para hacer del arbitraje un
proceso rapido, con resultados previsibles y cefiido al principio del de-
bido proceso, y que, naturalmente, son conocidas por las partes cuando
someten una controversia a la decision de la institucion. EI Centro de
Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima, por ejemplo, ha puesto
en funcionamiento un nuevo Reglamento Procesal de Arbitraje, vi-
gente para los casos iniciados a partir del 1 de enero de 2007, el mismo
que reemplaza al del 2004. Posee, ademas, un Estatuto, un Codigo de
Etica y un Reglamento de Aranceles. Si se tratara de un arbitraje ad-
hoc, en el cual los arbitros fijan las reglas del proceso, el articulo 33 de
la Ley General de Arbitraje dispone que dichas reglas sean notificadas
a las partes, las cuales, obviamente, podran plantear las modificaciones
gue consideren necesarias. Sobre esta materia, resulta pertinente la
siguiente cita del famoso fil6sofo John Rawls: «La cuestion de la equi-
dad surge cuando personas libres que carecen de autoridad las unas
sobre las otras se embarcan en una actividad conjunta y establecen o
reconocen entre ellas las reglas que definen esa actividad y que deter-
minan las respectivas cuotas en los beneficios y cargas [...]».*

¥ Serra Domincuez, Manuel. Estudios de Derecho Procesal. Barcelona: Ediciones
Ariel, 1969, pp. 582-583.

14 RawLs, John. Justicia como equidad. Materiales para un teoria de la justicia.
Madrid: Editorial Tecnos, 1986, pp. 28-29.
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4.3. Lapublicidad

Entre los principios y derechos de la funcién jurisdiccional ocupa un
lugar destacado la publicidad en los procesos, «salvo disposicion con-
traria de la ley». En materia penal es indudable que la publicidad en
los procesos es una garantia contra la arbitrariedad, especialmente en
los casos que tienen alguna connotacion politica. Un juicio a puertas
cerradas se presta a todo tipo de abusos, porque no existe la posibilidad
de que alguien sefiale las violaciones cometidas por los jueces respecto
de los derechos del procesado. La Constitucion peruana ha establecido
la publicidad obligatoria en los procesos judiciales por responsabilidad
de funcionarios publicos, y por los delitos cometidos por medio de la
prensa y los que se refieren a derechos fundamentales garantizados
por la Constitucion.

En materia civil la publicidad depende mucho del sistema procesal
adoptado. En el sistema escrito, por ejemplo, instaurado en el Codigo
de Procedimientos Civiles peruano que empezd a regir el 28 de julio
de 1912, no era posible que una persona ajena al proceso pudiera se-
guir de cerca sus vicisitudes, con excepcion de las audiencias convoca-
das para informe oral de los abogados, tanto en la Corte Superior como
en la Corte Suprema, que eran actos publicos. El sistema actual, sin
embargo, vigente desde 1993 esta organizado en base a audiencias,
todas las cuales son publicas.

En el ambito arbitral, sin embargo, la idea que rige es la contraria,
es decir, el proceso es reservado, y nadie —salvo las partes y sus abo-
gados— puede saber lo que esta ocurriendo durante la tramitacion del
juicio, ni enterarse del contenido del laudo. El articulo 18 de la Ley
General de Arbitraje estipula que los arbitros ejercen el cargo con es-
tricta imparcialidad y «absoluta discrecion». Mas explicito resulta el
inciso 7 del articulo 34, que instruye a los arbitros para que dirijan el
proceso en funcion de ciertos principios, entre los que se menciona el
de privacidad. Por su parte, el articulo 57 regula el caso de la protoco-
lizacion notarial del laudo y dispone que «Los Notarios solo pueden
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expedir testimonio o copias simples de la escritura de protocolizacion,
0 copias certificadas del expediente, a solicitud de los otorgantes del
convenio arbitral, o por mandato judicial». EI Reglamento Procesal de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima
tiene una norma mucho mas severa, pues declara expresamente en su
articulo 14 que «Los procesos arbitrales son confidenciales» y regula
el tema con una minuciosidad poco habitual .

15 El mencionado articulo 14 es muy interesante y vale la pena glosarlo en su inte-
gridad, a pesar de su extension: «Los procesos arbitrales son confidenciales. Los
arbitros, los miembros del Consejo Superior de Arbitraje, el Secretario General,
los Secretarios Arbitrales, el personal del Centro, las partes, su personal depen-
diente o independiente, sus representantes, abogados y asesores, estan obligados
a guardar reserva sobre todos los asuntos e informacion relacionados con los
procesos arbitrales y la decision final, salvo autorizacion expresa de las partes
para su divulgacion o uso, o cuando sea necesario hacerlos publicos por exigencia
legal, para proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de
anulacién o ejecutar el laudo arbitral ante el Poder Judicial.

La inobservancia de esta norma sera sancionada conforme a lo dispuesto en el
Estatuto del Centro, sin perjuicio de las acciones que promueva el afectado con-
tra el infractor.

Tratandose de las partes, su personal dependiente o independiente, sus represen-
tantes, abogados y asesores, la violacion de la obligacion de confidencialidad sera
sancionada por el Consejo Superior de Arbitraje, a pedido de parte o del Tribunal
Arbitral, imponiendo una multa a favor de la parte perjudicada, cuya cuantia no
excederd de cincuenta UIT.

Los terceros ajenos al proceso estan impedidos de tener acceso a los expedientes
y a las audiencias, salvo pedido de ambas partes. Por excepcion, el Tribunal Arbi-
tral podrd autorizarlo, siempre que medie causa justificada. En cualquier caso, los
terceros deberan cumplir con las normas de confidencialidad establecidas en este
articulo, estando sujetos a las multas respectivas por su infraccion.

Cualquiera de las partes o la autoridad judicial dentro de su competencia, podra
solicitar copias certificadas del expediente o de partes de €l las que seran expedi-
das por el Secretario General, quien certificara su autenticidad, previo pago de la
tasa correspondiente.

Salvo disposicion distinta de las partes, luego de seis (6) meses de concluido el
proceso, el Centro queda autorizado para entregar copia certificada del expedien-
te con fines estrictamente académicos. No procede la divulgacion del expediente
en el caso de que el Tribunal hubiera dispuesto, con arreglo al articulo 15, la
proteccion de informacion confidencial».
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La razon de este celo en la proteccion de la confidencialidad puede
deberse a que el arbitraje se emplea fundamentalmente en casos co-
merciales, generalmente de gran envergadura, y en los cuales es posi-
ble que se presente informacién sumamente sensible para la opera-
cion de una empresa, como su relacion de clientes, estructura de cos-
tos, margenes de utilidad, estrategias de comercializacion, etc., que su
conocimiento por parte de los competidores puede llegar a resultar
dafino para la empresa.

Esta situacién puede manejarse con la declaracion de confidenciali-
dad de determinada informacion, a pedido de las partes, como esta ad-
mitido en el articulo 15 del Reglamento del Centro de Arbitraje de la
Céamara de Comercio de Lima, y como se hace en los procesos que se
ventilan ante el Tribunal del INDECOPI (Instituto Nacional de De-
fensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelec-
tual), sin llegarse a los extremos del articulo 14 del Reglamento del
Centro, que presenta la imagen de un proceso secreto en una logia.
Este secretismo ha dado lugar a ciertas criticas que se preguntan qué
estara ocurriendo con el arbitraje, qué extrafias interpretaciones de la
ley estaran haciendo los arbitros, sin saber, por cierto, que la mayoria
de los casos, por lo menos en el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima, estdn en manos de abogados de altisima reputa-
cion, casi todos ellos catedraticos universitarios en las mejores Facul-
tades de Derecho del Peru, y que sus laudos son verdaderas piezas
juridicas que enriquecen la labor doctrinaria nacional. Desgraciada-
mente, este celo por la confidencialidad, este secretismo del arbitraje,
viene resultando perjudicial, porque la comunidad juridica nacional se
beneficiaria mucho si conociera la «jurisprudencia» arbitral.

Esta situacion puede cambiar no sélo porque ya se han escuchado
algunas criticas provenientes de connotados juristas, sino porque un
cierto grado de erosion se ha producido como secuela de las sucesivas
leyes de contrataciones y adquisiciones del Estado y sus Reglamentos.

En efecto, desde hace algun tiempo se ha dispuesto en la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones con el Estado (Ley n.° 26850 de 27 de
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julio de 1997) que las controversias entre el Estado y los contratistas
se resuelvan obligatoriamente mediante arbitraje. La version actual de
dicha Ley es la contenida en el Texto Unico Ordenado aprobado me-
diante Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM de 26 de noviembre de
2004, en la que en su articulo 53.2, se dice: «Las controversias que
surjan entre las partes, desde la suscripcion del contrato, sobre su eje-
cucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez,
se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segun el acuerdo de
las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la culminacion del contrato».

El penaltimo parrafo de este mismo articulo dispone que «El arbi-
traje y la conciliacidn a que se refiere la presente Ley se desarrollan en
armonia con el principio de transparencia, pudiendo el CONSUCODE
(Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado) dis-
poner la publicacion de los laudos y actas de conciliacion». A inicios
del 2004 se aprob6 también una norma interna del CONSUCODE, el
Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de Con-
ciliacion y Arbitraje de dicha entidad, en cuyo articulo 24, a la vez que
se proclama que el proceso arbitral se rige por el principio de reserva,
genera una liberacién de la misma una vez expedido el laudo, pues la
Secretaria del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del CON-
SUCODE puede «sistematizar y estructurar criterios jurisprudencia-
les sobre la base de los laudos expedidos y, en su caso, disponer se
publiquen extractos o la integridad de los mismos».

4.4. Lainstancia plural

La aplicacion del Codigo Procesal Civil de 1912 fue muy laxa en mate-
ria de instancias, pues los abogados se las ingeniaron —y los magistra-
dos nunca se opusieron— para que el recurso de nulidad contra sen-
tencia emitida por la Corte Superior diera lugar a una alzada del caso a
la Corte Suprema, la cual examinaba los hechos y el derecho y volvia
a pronunciarse, generandose un sistema de tres instancias: Juez de pri-
mera instancia, Corte Superior, Corte Suprema. A pesar de que la Cons-
titucion de 1979 atribuye a la Corte Suprema la facultad de fallar en
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casacion, es recién con la Constitucion de 1993 y con el Cédigo Proce-
sal Civil, que queda claramente establecido que en el Peru, por lo me-
nos en los procesos civiles, existen sélo dos instancias. Entre los prin-
cipios y derechos de la funcion jurisdiccional, la Constitucion mencio-
na «La pluralidad de la instancia», en el inciso 6 del articulo 139. Pero,
es el Codigo Procesal Civil el que establece con absoluta claridad en el
articulo X del Titulo Preliminar que «EI proceso tiene dos instancias,
salvo disposicion legal distinta».

La Ley General de Arbitraje permite que las partes pacten un pro-
ceso en instancia Unicay, en su afan de establecer una via que no tenga
vasos comunicantes con el Poder Judicial, salvo en los casos que el
Poder Judicial debe prestar su Potestad a la Autoridad de los arbitros,
establece que, a falta de acuerdo expreso respecto a la posibilidad de
acudir en apelacion ante el Poder Judicial, o en caso de duda, se entien-
de que las partes han pactado el recurso de apelacion ante una segunda
instancia arbitral. En nuestra opinidn, la posicion adoptada por la Ley
de Arbitraje se debe no sélo al enorme poder que tiene la autonomia
de la voluntad de las partes en el disefio de las grandes lineas del pro-
ceso al que se van a someter, sino también a que la garantia de la ins-
tancia plural no esta tan identificada con la esencia misma de un pro-
ceso justo, sino mas bien con consideraciones de orden préactico: es
mas dificil que se equivoguen dos instancias a que se equivogue una
sola, 0 es mas improbable que, de existir una situacion de corrupcion,
se dé en la primera y también en la segunda instancia. Pero no es im-
posible encontrar un juez ilustrado, honesto, imparcial y justo, en cuyo
caso, someter todo el caso a un segundo escrutinio, no es sino una
pérdida de tiempo y un aumento en los costos del servicio.

La enorme aceptacion que tiene la instancia Unica en el arbitraje
esta intimamente ligada a los temas que hemos tratado en los acapites
que anteceden, es decir, si las partes pueden designar a los arbitros que
decidiran la controversia, si las partes aprueban las normas procesales
que gobernaran la tramitacion del proceso, no se ve razon alguna para
que las partes piensen que el resultado contenido en el laudo no procede
de un tribunal ilustrado, honesto, imparcial y justo. Abona en benefi-
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cio de esta interpretacion el hecho de que el arbitraje ha sido concebi-
do precisamente para que litiguen en él aquellas personas que expre-
samente prefieren dejar de lado al Poder Judicial.

En esta misma linea de consideraciones —mas bien de tipo practi-
co— se ubica Couture?® cuando dice: «[...] se plantea al legislador como
un dilema entre el principio de economia procesal y el de justiciaen la
decision: ni tanta economia que la justicia sufra quebranto, ni tanta
discusion que prolongue indefinidamente el dia de la justicia».!” Es
indudable que ante este dilema, la Ley General de Arbitraje ha optado
por la economia procesal.

16 Con el agregado que esta cita debe entenderse en el contexto de la justicia ordi-
naria. (Nota del autor).

17 CouTure, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Edi-
ciones Depalma, 1981, p. 172.
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1. UNA REFLEXION NECESARIA:. ¢ CUAL ES LA LEGITIMACION DEL ARBITRAJE?

1. Inicialmente, consideramos necesario hacer una breve reflexion
sobre el origen o la «legitimacion» del arbitraje, en la medida de
que ello nos dara la pauta sobre la concepcion que tengamos de esta
institucion, de los principios que la rigen y de las exigencias o
caracteris-ticas propias que tendra el debido proceso en este escenario
particular.

Asi, un primer aspecto a mencionar es nuestra discrepancia con lo
sefialado por el Tribunal Constitucional,® en el sentido de que el
arbitraje se justifica (o legitima) a partir de su incorporacion en la
Constitucién Politica del Estado como una «jurisdiccion de
excepcion», y no a partir del reconocimiento, de la autonomia de la
voluntad como derecho fundamental.?

En nuestra opinion, la justificacion o legitimacion legal del arbitra-
je, no se encuentra en su consagracion constitucional, ni en haberle

1 Nos referimos a las decisiones expedidas por el Tribunal Constitucional, y que
han fijado la pauta sobre la relacién entre el arbitraje y la actividad judicial, en
nuestro Estado de Derecho.

e Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC de 2 de febrero de 2006. (Caso Fernando
Cantuarias Salaverry).

e Expediente n.° 1567-2006-PA/TC de 30 de abril de 2006. (Caso Compafiia Ex-
ploraciones Algamarca).

* Expedientes n.*. 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC de 11 de diciembre de

2006. (Caso Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. y Compafiia de Exploraciones
Algamarca S.A.).
Asi como a la sentencia recaida en el Expedente n.° 4972-2006-PA/TC de 4 de
agosto de 2006, publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional el 18 de
octubre de 2007, dictada en el proceso seguido por Corporacion Meier S A.C.y
Persolar contra Aristocrat Internacional PTY Limited.

2 Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

«11. [...] La facultad de los arbitros para resolver un conflicto no se funda en la
autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2,
inciso 24, literal a) de la Constitucion, sino que tiene su origen, y en consecuen-
cia, su limite, en el articulo 139 de la propia Constitucion». (Expediente n.® 1567-
2006-PA/TC. Caso Fernando Cantuarias Salaverry).
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atribuido un carécter «jurisdiccional», que le es ajeno.® El «etiquetar»
al arbitraje como «jurisdiccion», no lo ha convertido en tal. El
nombre, no puede alterar la naturaleza de las cosas. Consideramos,
en cambio, que su legitimacion y razon de ser, se encuentra en la
decisidn de las partes, de que sus conflictos no serian decididos por
el Organo Jurisdiccional (entiéndase, Poder Judicial) sino por un
organo particular (tribunal arbitral), al que libremente se sometieron
y atribuyeron —ellas, no la Constitucion—, potestades para estos
efectos, evidentemente, dentro de los limites que la Carta Politica
del Estado y la ley, establecen.

En consecuencia, la aplicacion del principio de no interferencia de
otras autoridades —como las judiciales— con la actividad arbitral,
no tiene sustento en el supuesto caracter jurisdiccional de esta
ultima, sino que constituye la consecuencia natural de haber
sustraido del ambito de la competencia jurisdiccional, la potestad de
pronunciarse validamente sobre determinada controversia.

2. Evidentemente, lo mencionado no obsta a que, encontrandonos en
un Estado de Derecho, todos —incluyendo los &rbitros— debamos
respetar la Supremacia Constitucional y los derechos fundamenta-
les, admitir lo contrario significaria que las partes podrian pactar la
creacion de una suerte de «burbuja», en la que no gobierne nada
distinto a su voluntad, lo cual ademaés de ilegal, seria absurdo.

En efecto, no cabe ninguna duda de que el principio de la autono-
mia de la voluntad admite limitaciones, las mismas que se encuentran

¥ MonRroy PaLAcios, Juan José, refiriéndose al caracter jurisdiccional del arbitraje
sefiala: «A estas alturas se habra advertido que el arbitraje no puede constituir
una expresion de la jurisdiccion, pues salvo que el concepto se utilice en sentido
lato, su configuracion contiene intrinsecamente una renuncia a ésta y ademas,
porque el arbitro es incapaz de desarrollar funciones de caracter pablico. Si asi
fuera, se quebraria el principio fundamental de la unidad de la jurisdiccion y
hasta donde sabemos en ninguna parte del mundo se postula ello». Monroy Pa-
LACIOS, Juan José. «Arbitraje, Jurisdiccion y Proceso». En Arbitraje on line. Lima:
Boletin Juridico editado por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, 20086, afio IV, n.° 7.
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impuestas en la propia Constitucion y en la ley. Nos explicamos: pre-
cisamente, en atencion al respeto de la Constitucion y de los derechos
fundamentales, el ordenamiento juridico ha restringido la capacidad
de regular nuestros intereses,* asi por ejemplo, las partes no pueden
pactar que toda controversia sea sustraida del ambito jurisdiccional
estatal para ser sometida a arbitraje.

Asi tenemos que por mandato de la Ley n.° 26562 (Ley General de
Arbitraje, en adelante, LGA), existe una gama de controversias res-
pecto de las cuales se ha previsto una suerte de reserva legal para que
solo el Estado pueda resolverlas validamente, atendiendo a la natura-
leza de lo que esta en discusion y de su trascendencia social y publica.
Asi, por ejemplo, el articulo 1 de la LGA determina que se encuentran
dentro de dicho ambito de reservay exclusividad del Estado, las con-
troversias sobre el estado y la capacidad civil de las personas, aquellas
sobre las que ha recaido una decision judicial firme, las vinculadas al
orden publico, delitos o faltas, las concernientes a funciones del Esta-
do, o de personas o entidades de derecho publico.

Es decir, las partes pueden decidir «residualmente» someter a la
decision de los arbitros, aquellas materias no reservadas al Estado,
especificamente, en tanto se trata de controversias respecto de las
cuales el ordenamiento legal ha permitido su libre disposicion,
tengan o no un contenido patrimonial.

3. En conclusidn, queremos cerrar este punto introductorio dejando
sentada nuestra posicion en el sentido que el origen y la legitimi-
dad del arbitraje, se encuentra en la autonomia de la voluntad, la
misma que esta limitada y se ejerce conforme a la Constituciony a
los derechos fundamentales.

4 LaNDA ARROYO, César. «El Arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional». En Thémis, Revista editada por estudiantes
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, n.° 53,
Lima, 2007, p. 31. «[...] el principio de la autonomia de la voluntad alude a la
capacidad residual de las personas frente al Estado de regular sus intereses y
relaciones de conformidad con su libre albedrio».
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Cuando las partes, en ejercicio de la autonomia de su voluntad, han
pactado que determinada controversia sea resuelta por jueces priva-
dos, sustrayéndola del &mbito jurisdiccional del Estado, han determi-
nado que éste carece de competencia para pronunciarse al respecto.

Esta regla es aplicable, no sélo mientras el proceso arbitral se en-
cuentra en tramite, sino que comprende ademas la etapa previa y
posterior al mismo, en este Ultimo caso, nos referimos a lo que co-
nocemos como impugnacion y ejecucion judicial de los laudos.

2. MECANISMOS DE CONTROL DEL DEBIDO PROCESO ARBITRAL, A PROPOSI-
TO DE LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. LA ANULACION
DE LAUDO Y EL PROCESO DE AMPARO

2.1.  Formas de control del debido proceso arbitral

a) Habiendo determinado que en todo proceso arbitral se deberan res-
petar los derechos fundamentales, entre ellos, el debido proceso, es
claro que deben establecerse mecanismos de control que garanticen
su eficacia, evitando situaciones de arbitrariedad o abusos del poder
conferido a los arbitros.

Ahora bien, atendiendo a que la actividad arbitral no sélo interesa a
las partes involucradas sino que —como todo mecanismo de solu-
cion de conflictos— trasciende al interés pablico, es menester que
el control al que hacemos referencia, sea ejercido por instancias
ajenas al quehacer arbitral, por lo que nos encontramos en un
escenario que compete esencialmente al Poder Judicial y al Tribunal
Constitucional.®

5 Coincidimos con Cantuarias Salaverry, quien refiriéndose a este tema sefiala:
«Por ultimo, ¢quién debe tramitar y resolver el recurso que se presente para
controlar el exceso de poder de los arbitros? Si estamos hablando de <mecanis-
mos de control>, obviamente no podrén ser los propios arbitros los que se «con-
trolens a si mismos. Pero, ;podran intervenir otros arbitros o una instancia admi-
nistrativa de alguna institucion arbitral? Consideramos que la respuesta debe
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b) Ahora bien, nuestro Tribunal Constitucional, con la finalidad de
evitar las continuas interferencias que se venian presentando en el
desarrollo de los procesos arbitrales, a través del inicio de procesos
judiciales —esencialmente penales y de amparo constitucional—,
dict6 sendas sentencias que, mas alla de que compartamos o0 no in-
tegramente su contenido, hicieron el deslinde sobre la formaen la
que debe operar la interrelacion entre la actividad judicial y arbitral .®

Asi, ademas de sustentar la justificacion del arbitraje en su consagra-
cion Constitucional, y determinar que le son aplicables los principios
y derechos de la funcién jurisdiccional —posicion que, como hemos
desarrollado en el punto precedente, no compartimos—, el Tribunal
Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-
2005-PH/TC (Caso: Cantuarias Salaverry), preciso lo siguiente sobre
el debido proceso y los mecanismos para su control en el arbitraje:

«9. Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no
significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de
los principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que

ser contestada en sentido negativo, por cuanto la articulacion de mecanismos de
control del arbitraje debe ser necesariamente desarrollado por instancias ajenas
al quehacer arbitral. Ademas, debemos recordar que el arbitraje no sélo interesa
a las partes del conflicto, sino también a la sociedad en su conjunto que tiene
legitimo interés de que la funcion arbitral se desarrolle lo més libre posible pero,
a la vez, lo suficientemente controlada como para que no se presenten excesos 0
abusos. ¢ Qué instancia ajena al quehacer arbitral puede desarrollar la importante
labor de control? Pues Unicamente el Poder Judicial». CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Lima: Editorial Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), 2007, p. 379.

& Al respecto, Santistevan de Noriega afirma: «En este ambito, la sentencia que
suscita el presente articulo ha sido beneficiosa, pues pone fin a especulaciones e
incertidumbres que se presentaban en el curso de los arbitrajes y, a consecuencia
de ello, pone coto al posible abuso de recurrencia judicial para que, por iniciativa
de las partes, los jueces, fiscales y autoridades administrativas (incluida la poli-
cia) pretendan suspender, interrumpir los procesos arbitrales en curso o, lo que
seria peor, revisar a su arbitrio el contenido de los laudos». SANTISTEVAN DE
Norieca, Jorge. «Arbitraje y Jurisdiccion desde la Perspectiva del Tribunal Cons-
titucional del PerU». En Revista Peruana de Arbitraje, n.° 2, Lima: Ed. Grijley,
2006, p. 37.
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administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la fun-
cion jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcidn jurisdic-
cional. En particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al
debido proceso». (El texto en cursiva es agregado).

«14. [...] El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercicio ex post, es
decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacion y anulacion de laudo
previstos en la Ley General de Arbitral. Por su parte, el control constitucio-
nal deberd ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el Cédigo
Procesal Constitucional; vale decir que tratdndose de materias de su compe-
tencia, de conformidad con el articulo 5, numeral 4 del precisado Cédigo, no
proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias
previas. En este sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse
sobre derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposicion de
un proceso constitucional, el presunto agraviado debera haber agotado los
recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo».
(Fundamento juridico vinculante). (El texto en cursiva es agregado).

De los fundamentos transcritos se advierte que las decisiones arbi-
trales son pasibles de dos (2) tipos de controles:

a) Judicial: A traves de los recursos de apelacion —cuando asi haya
sido expresamente pactado por las partes—, y de anulacion de
laudo; y

b) Constitucional: A través principalmente, del proceso de amparo,
en la medida que se invoque que la decision arbitral proviene de
un proceso irregular.

En ambos casos se trata de controles «ex-post», es decir, una vez
concluido el proceso arbitral, y utilizados los mecanismos previstos en
la LGA para que el agraviado revierta la decision que le perjudica, den-
tro del propio arbitraje.

El punto materia de nuestro analisis es que entre los aspectos mate-
ria de control, tenemos al «debido proceso arbitral», habiéndose deter-
minado que la decision arbitral que lo vulnere, debe ser declarada nula,
en tanto implica la afectacion a un derecho fundamental.
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2.2. El debido proceso arbitral y el establecimiento del control judicial

de los laudos como via previa al control constitucional

a) El control judicial, se verifica una vez emitido el laudo arbitral, a

través de los mecanismos previstos para este proposito por la LGA:
recurso de apelacidn y recurso de anulacion de laudo.

e Sobre el recurso de apelacion es pertinente recordar que so6lo
sera procedente en la medida que las partes que sometieron sus
controversias a un arbitraje, hayan previamente pactado que el
laudo que se emita, sera pasit;le de revision en una segunda ins-
tancia, sea judicial o arbitral.

Por otro lado, atendiendo a que a traves del recurso de apelacion
se puede plantear tanto la nulidad de la decision (del laudo, en
este caso) como la revision de fondo, es claro que el uso de este
medio impugnatorio ante el Poder Judicial, excluye la posibili-
dad de proponer posteriormente un recurso de anulacion de lau-
do, en esta via, toda vez que el «control judicial» ya se habria
verificado.

e El punto més algido y complejo surge a proposito del recurso de
anulacion que —a diferencia de lo que ocurre con la apelacion—,
solo puede ser interpuesto de manera excepcional y extraordi-
naria, en la medida que el vicio que contenga el laudo arbitral,
esté previsto de manera expresa y taxativa como causal de
anulacion,®es decir, un laudo sélo podra ser anulado por motivos
legalmente previstos.

7

Articulo 60.- «Procede la interposicién del recurso de apelacion ante el Poder
Judicial o ante una segunda instancia arbitral, cuando hubiere pactado su ad-
misibilidad en el convenio arbitral o si esta previsto en el reglamento arbitral
de la institucién arbitral a la que las partes hubieran sometido su controversia.
[...]»

Asi, Cremades, refiriéndose al arbitraje espafiol, sefiala: «<EI mecanismo de anu-
lacion el laudo arbitral aparece configurado en la LA mediante una accion de
caracter extraordinario, ya que las posibilidades de revision por parte de Jueces y
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b) Por lo indicado, consideramos pertinente profundizar nuestro ana-
lisis sobre el control judicial a través del recurso de anulacién de
laudo, y especificamente como es que éste se realiza en lo que res-
pecta al debido proceso.

Para ello debemos empezar teniendo en cuenta que las causales de
anulacion de un laudo arbitral nacional, se regulan en el articulo 73 de
laLGA, y entre ellas, no encontramos alguna referida estrictamente al
debido proceso. En efecto, la Unica causal que contempla uno de los
derechos integrantes del debido proceso (el derecho de defensa), es la
prevista en el inciso 2 del referido articulo, segan el cual el laudo po-
dra ser anulado cuando la parte que alegue pruebe:

«2. Que no ha sido debidamente notificada con la designacion 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 mani-
fiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u omision ob-
jeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afecta-
da, sin ser subsanado oportunamente».

Ahora bien, dado el caracter excepcional y taxativo de las causales
de anulacién, su interpretacion debe ser restrictiva,® por lo que no
consideramos juridicamente valido sostener que la consecuencia de

Tribunales se encuentran limitadas por el legislador, evitando asi que el proceso
de impugnacion de la validez del laudo se convierta en una segunda instancia
contra el laudo arbitral. Esto es, los motivos de anulacion del laudo se encuen-
tran tasados, no pudiendo el drgano jurisdiccional, que conozca de la accion de
anulacién, revisar el fondo de la decisién de los arbitross». (El texto en cursiva es
agregado). CremapEs, Bernardo M. «El Arbitraje en la Doctrina Constitucional
Espafiola». En Lima Arbitration, n.° 1, 2006, p. 206.

® Asi el articulo 139, inciso 9 de la Constitucion Politica del Estado, sefiala como
principio de la funcién jurisdiccional: «9. El principio de inaplicacién por analo-
gia de ley penal y de las normas que restrinjan derechos».
Cabe sefialar que en el Proyecto Modificatorio de la Ley General de Arbitraje
vigente, elaborado por la Comision Técnica nombrada por Resolucion Ministe-
rial n.° 027-2006-JUS, de fecha 25 de enero de 2006, esta causal de anulaciéon no
solo se mantiene en los mismos términos, sino que —en nuestra opinion— se ha
precisado aln mas, que solo abarca el tema especifico de la afectacion al derecho
de defensa. Asi, el texto del Proyecto sefiala:
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anulacion prevista para una manifestacion especifica del debido proce-
S0, esto es, para la vulneracion al derecho de defensa, pueda ser am-
pliada a todos los derechos que integran el primero. Por tanto, a prio-
ri, podemos llegar a la conclusion de que la causal de anulacion con-
templada no se refiere al debido proceso (género) sino al derecho de
defensa de manera concreta.'?

Sin embargo, la pregunta es, ¢esto quiere decir que todos los demas
derechos integrantes del debido proceso, pueden ser vulnerados sin
que ello traiga como consecuencia la nulidad del laudo? La situacién se
vuelve mas compleja en la medida que la misma LGA establece entre
los requisitos de validez del laudo (articulos 50y 51'2) elementos que
conforman el debido proceso, pero trascienden al derecho de defensa
en sentido estricto, como es el caso de la valoracion de los medios
probatorios y la motivacion razonada.

Ante esta regulacion disimil, por no decir contradictoria, la juris-
prudencia de las Salas Comerciales de la Corte Superior de Lima inter-
pretaban que las demandas de anulacidn de un laudo arbitral, susten-
tadas en supuestas afectaciones al debido proceso, en cualquiera de sus

Articulo 73.- «Causales de anulacion. El laudo arbitral s6lo podréa ser anulado,
cuando la parte que alegue una causal, pruebe:
[...]
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 cual-
quier otra razon, hacer valer su derecho de defensa».
11 Articulo 50.- «El laudo de derecho debe contener:
1. Lugar y fecha de expedicion;
2. Nombre de las partes y de los arbitros;
3. Lacuestion sometida a arbitraje y una sumaria referencia de las alegaciones y
conclusiones de las partes;
4. Valoracion 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».
12 Articulo 51.- «El laudo de conciencia necesariamente debe cumplir con lo dis-
puesto en los incisos 1), 2), 3) y 6) del articulo 50. Requiere ademas de una moti-
vacion razonada.



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 127

manifestaciones, se encontraban subsumidas en la causal de nulidad
prevista en el inciso 2 del articulo 73 de la LGA;® no sin admitir que
esta interpretacion no era la mas técnica».

Asi, en la sentencia emitida por la Primera Sala Civil con Sub Espe-
cialidad Comercial de la Corte Superior de Lima (Expediente n.° 1153-
2005), en un proceso sobre anulacion de laudo en el que se habia invo-
cado la causal del inciso 2 del articulo 73 de la LGA, pero sustentada en
la afectacion a la debida motivacion, este Organo Jurisdiccional sefialo:

«TERCcERO.- Esta Sala Superior ha considerado en su préctica jurisdiccional
que las demandas de Nulidad de Laudo Arbitral, sustentadas en supuestas
afectaciones sufridas al debido proceso por la emision de un Laudo Arbitral
con motivacion defectuosa, se encontraban subsumidas en la causal de nuli-
dad prevista en el inciso 2 del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje».

«SExTO.- La Sala, por consiguiente, realizaba una interpretacién amplia de los
términos «derecho de defensa> a fin de casi identificarlo con el derecho a un
debido proceso. Tal interpretacion, si bien no era la mas técnica, nos permitia
realizar el control de afectaciones al derecho constitucional a una resolucion
indebidamente motivada».

¢) Sin embargo, veamos, si pese a que —como hemos afirmado— en-
tre las causales de anulacion previstas legislativamente, no se en-
cuentra el debido proceso, es juridicamente correcto sostener que a
partir de la emision de las sentencias del Tribunal Constitucional,
se ha incorporado una nueva causal de anulacion en este sentido.

Para ello, resulta pertinente analizar lo dispuesto al respecto por el
Tribunal Constitucional:

«14.[...] si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos
de caracter disponible, de manera previa a la interposicion de un proceso

1 Sentencia emitida por la Primera Sala Civil con Sub Especialidad Comercial de la
Corte Superior de Lima (Expediente n.° 1153-2005), en un proceso de anulacién
de laudo, en el que se habia invocado la causal del inciso 2 del articulo 73 de la
LGA. Esta sentencia fue confirmada por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en el Expediente CAS. n.° 1907-2006/LIMA.
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constitucional, el presunto agraviado debera haber agotado los recursos que
la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo». (Fundamen-
to juridico vinculante) (Expediente n.° 6167-2005-PH/TC. Caso Cantuarias
Salaverry). (El texto en cursiva es agregado).

«15. [...] existe la posibilidad de que se emitan laudos arbitrales en procesos
que resulten lesivos del derecho a la tutela procesal efectiva de alguna de las
partes, en cuyo caso, quien se considere afectado en su derecho podra interpo-
ner un proceso constitucional, siempre que de manera previa a la interposi-
cion de dicho proceso, el presunto agraviado haya agotado los recursos que
la Ley General de Arbitraje —Ley n.°26572— prevé para impugnar el lau-
do arbitral que dice afectarlo». (Expediente n.° 1567-2006-PA/TC. Caso
Compariia de Exploraciones Algamarca). (El texto en cursiva es agregado).

Entonces, si para recurrir al proceso de amparo a denunciar la afec-
tacion al derecho a un debido proceso, en cualquiera de sus mani-
festaciones, serd necesario agotar los mecanismos de control judicial
previstos en la LGA, resulta inevitable concluir que la afectacion al
debido proceso, si se habria convertido en una causal de anulacion,
pues en caso contrario, no existiria via previa que pueda ser agotada
antes de recurrir al proceso de amparo.**

14

Es més, asi ha sido entendido también por los Organos Jurisdiccionales que co-
nocen de los procesos de anulacion de laudo, prueba de ello son los consideran-
dos que transcribimos de la sentencia expedida por la Primera Sala Civil con Sub
Especialidad Comercial de Lima, recaida en el proceso de anulacion de laudo (Ex-
pediente n.° 1153-2005).

«SEpTIMO.- A la luz de la sentencia emitida por nuestro Tribunal Constitucional
ya no es necesario recurrir a esa interpretacion amplia del inciso 2 del articulo 73
de la Ley General de Arbitraje.

[...]

Por consiguiente dado el caracter normativo de la Constitucion, a partir de la
sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, ha quedado claro
que cualquier atentado a alguno de los principios y derechos de la funcién juris-
diccional por parte de un Tribunal Arbitral debe causar la nulidad del Laudo.
[...]

«La pregunta que debemos contestar arribados a este punto es la siguiente: ;Co-
rresponde a esta Sala Civil Subespecializada en materia comercial la tutela de los
derechos fundamentales de la persona afectados por un Laudo Arbitral o es que
esta tutela, y por consiguiente la declaracion de nulidad del Laudo, Gnicamente
puede ser brindada en sede constitucional?».
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Maés aun, los fundamentos 17 al 19 de la sentencia expedida en el
Expediente n.° 1567-2006-PA/TC (Caso Compafiia de Exploraciones
Algamarca) han desarrollado este tema, dejando claramente esta-
blecido que la via previa, se constituye precisamente por los recursos
de apelacion y de anulacion previstos en los articulos 60 y 61 de la
Ley n.° 26572.%°

Cabe sefialar que la «creacion» de una causal de anulacion, por par-
te del Tribunal Constitucional, resulta—en nuestra opinion— con-
traria a su Ley Orgéanica y a la propia Constitucion.

En efecto, si bien el Tribunal goza de autonomia procesal, que le
permite regular determinados aspectos de los procedimientos cons-

15

Refiriéndose a la determinacion de que el control judicial del laudo es la via pre-
via para el control constitucional, la resolucién bajo comentario llega a la si-
guiente conclusion que compartimos plenamente:

«Esto quiere decir que se confiere a los érganos jurisdiccionales que conocemos
de la via previa, en este caso el proceso de Anulacién de Laudo, la posibilidad (y la
obligacién) de corregir cualquier atentado a los derechos fundamentales causa-
dos por la actividad de los arbitros. S6lo de esa manera puede entenderse la
necesidad del transito por la via previa pues, como resulta evidente, si este Cole-
giado no pudiera brindar tutela constitucional, la via de amparo deberia enten-
derse abierta de modo directo, lo que es por lo referido incorrecto».

La sentencia recaida en el Expediente n.° 1567-2006-PA/TC (Caso Compariia de
Exploraciones Algamarca) ha dispuesto lo siguiente:

«17. [...]

Si el recurso de apelacion fue interpuesto ante al Poder Judicial, ya no cabe la
interposicién del recurso de anulacién, puesto que no son compatibles, en conse-
cuencia, el presunto agraviado estara habilitado para recurrir al juez constitucio-
nal. De otro lado, si el recurso de apelacién fue interpuesto ante una segunda
instancia arbitral, debera interponerse el recurso de anulacién de laudo arbitral,
previsto en el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje ante el Poder Judicial».
«18. El segundo recurso previsto en el articulo 60 de la Ley General de Arbitraje
es el de anulacién. Su objeto es 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, por las causales establecidas en el articulo 73 de la Ley n.° 26572.
Agotado este proceso judicial, quien se sienta afectado en su derecho podra recu-
rrir al proceso de amparo».
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titucionales'® —como por ejemplo, determinar que el proceso de
amparo es la via idonea frente a la vulneracion del debido proceso
en el arbitraje—, lo que no estaba en aptitud de hacer legalmente,
es incorporar una causal de anulacion, cuya regulacion especifica
esta reservada a la Ley General de Arbitraje. Es estricto, no es funcion
del Tribunal Constitucional, crear normas, mucho menos establecer
disposiciones que por su naturaleza, son ajenas al ambito propio de
su actuacion constitucional.

Sin embargo, mas all& de la correccion técnica, esto es lo que ha
ocurrido en la préactica. En nuestra opinion, indiscutiblemente
nuestro Tribunal Constitucional ha incorporado una causal de
anulacion a la LGA.

d) Més alla de nuestro desacuerdo con la correccion de lo dispuesto
por el Supremo Intérprete de la Constitucion, veamos cuales po-
drian ser las consecuencias préacticas de esta decision.

6 Nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado el Principio de Autonomia Pro-
cesal, a través de sendas resoluciones, entre ellas, la Resolucién s/n. de fecha 8 de
agosto de 2005, emitida en el Expediente n.° 00020-2005-P1/TC, en la que sefia-
la:

«PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROCESAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

18.Que descartada la aplicacion analdgica del Codigo Procesal Civil en este tipo
de proceso segun la precedente consideracion, queda a este Tribunal la posibi-
lidad de cubrir el vacio normativo en ejercicio de la potestad derivada del prin-
cipio de autonomia procesal del Tribunal Constitucional.

19.Que este principio ya ha sido incorporado a la jurisprudencia por este Cole-
giado. Segun él, este Tribunal detenta en la resolucion de cada caso concreto la
potestad de establecer, a través de su jurisprudencia, normas que regulen el
proceso constitucional, a través del precedente vinculante del articulo V11 del
CPConst, en aquellos aspectos donde la regulacion procesal constitucional pre-
senta vacios normativos o donde ella debe ser perfeccionada o adecuada a los
fines del proceso constitucional. La norma asi establecida esta orientada a re-
solver el concreto problema —vacio o imperfeccion de norma— que el caso ha
planteado y, sin embargo, lo trascenderd y sera susceptible de aplicacion ulte-
rior debido a que se incorpora, desde entonces, en la regulacion procesal cons-
titucional vigente».
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Como ya hemos mencionado, el tema de la via previa ha sido desa-
rrollado esencialmente en la sentencia recaida en el Expediente n.°
1567-2006-PA/TC (Caso: Compafiia Exploraciones Algamarca), en la
que se ha sefalado:

«16. [...] el concepto de «via previa> que debe 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».

En este caso, no pareceria adecuado afirmar que el control judicial
realizado por la Corte Superior (6rgano que actla en primera instan-
cia en los casos de anulacién de laudo, y de apelacién), y por la Corte
Suprema (que actla en casacion cuando los laudos hayan sido anula-
dos, total o parcialmente), sea jerarquicamente inferior al que se veri-
fica en un proceso de amparo, salvo que el Tribunal Constitucional
considere que como en este supuesto, existe la posibilidad de que par-
ticipe emitiendo una decision (a través de un recurso de agravio cons-
titucional), se estaria verificando un control por el 6rgano autocalifi-
cado como jerarquicamente superior de todo el sistema juridico.

Sin perjuicio de lo mencionado, que podria no pasar de ser un tecni-
cismo, la razon de ser por la que el Tribunal Constitucional, considera
necesario agotar el control judicial previsto como via previa para los
casos de vulneracion del derecho fundamental a un debido proceso en
el arbitraje, es:

«19. La razonabilidad del agotamiento de la via previa, como requisito de
procedencia del proceso de amparo, se sustenta en la independencia jurisdic-
cional con que cuenta el arbitraje en la efectiva posibilidad de que ante la
existencia de un acto infractor, éste sea cuestionado y corregido de conformi-
dad con los principios y garantias jurisdiccionales consagradas en el articulo
139 de la Constitucion, desarrollados para tal efecto por la Ley General de
Arbitraje».

Ahora bien, no nos queda claro en qué medida, en este caso, el esta-
blecimiento de una via previa, garantiza la independencia del arbitraje
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0 que los vicios que puedan ser cometidos en él, sean remediados de
acuerdo a los principios y garantias contempladas en la LGA, mas auin
si tenemos en cuenta que ésta no habia previsto la posibilidad de rea-
lizar un control judicial —via anulacion— de todos los elementos con-
figurantes del debido proceso, pues reiteramos, no existia una causal
de anulacion para estos efectos.

En consecuencia, en nuestra opinion, no estamos frente a un su-
puesto de respeto a la institucién arbitral, ni de los principios regula-
dos en la LGA, sino que se ha establecido una doble oportunidad de
realizar el mismo control de lo que se ha denominado, debido proceso
arbitral, uno a través del recurso de anulacion —o de apelacion, cuan-
do asi se hubiera pactado—, y otro a través del arbitraje. Asi, no ha-
biéndose dispuesto nada distinto, ambos tendrian el mismo contenido
y alcances.'’

2.3. Una propuesta para dar coherencia a los mecanismos de control
y no vulnerar la eficacia del arbitraje

En nuestra opinidn, la determinacion de esta via previa, no es Gtil ni
positiva para el arbitraje, ya que en este extremo, el recurso de anula-
cion de laudo perderia su razén de ser, convirtiéndose Unicamente en
una suerte de «seudo amparo, previo al amparo», lo que firmemente
consideramos que no contribuye a la eficacia de arbitraje.

17 En esta linea de razonamiento Rivarola Reisz, afirma: «También procederia anu-
lacion del laudo y el posterior proceso de amparo cuando los arbitros interpreten
de manera errada (es decir, contraria al criterio del Tribunal Constitucional)
derechos y garantias constitucionales como el derecho de propiedad y la libertad
de contratar. Parece entonces que el recurso de anulacion de laudo corre el riesgo
de convertirse en una revisién al estilo de una casacion por vicios in indicando,
que permitiria al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional, en un posterior
proceso de amparo, dejar sin efecto el laudo cuando no compartan el criterio del
arbitro».

RivaroLA REeisz, J. Domingo. «Decisiones Constitucionales y Judiciales». En Re-
vista Peruana de Arbitraje, n.° 2, Lima: Ed. Grijley, 2006, p. 581.
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Por ello, nos permitimos hacer algunas propuestas, que estimamos
podrian contribuir de alguna manera a guardar coherencia entre los
mecanismos de control del debido proceso, sin que se altere la eficacia
del arbitraje:

a) Las afectaciones al debido proceso, deberian ser materia de control
constitucional, directamente a través del proceso de amparo, sin que
sea necesario agotar una via previa. Ello supondria que la afecta-
cion al derecho de defensa —que a la fecha si se encuentra prevista
como causal de anulacion en el articulo 73 de la LGA—, no sea
materia de control judicial a través del recurso de anulacion, lo que
implicaria una modificacién al texto de la LGA.

b) Si se mantiene el recurso de anulacion —y de ser el caso, de apela-
cion— como via previa al control constitucional del debido proceso,
consideramos que tendria que establecerse alguna manera de evitar
el uso indebido o malicioso del amparo, por quien pretende simple-
mente dilatar la ejecucion del laudo arbitral.

Asi, si bien el inicio del proceso de amparo naturalmente no sus-
pende la ejecucion del acto violatorio al derecho fundamental agravia-
do, en este caso, del laudo arbitral, consideramos prudente que cual-
quier medida cautelar que busque este objetivo implique necesaria-
mente el ofrecimiento de una contracautela (carta fianza bancaria o
depdsito en una cuenta a nombre del Poder Judicial) que asegure indu-
bitablemente la inmediata ejecucion del laudo, si la decision del pro-
ceso constitucional es desfavorable al demandante. Cualquier exone-
racion de esta exigencia, debera ser absolutamente excepcional y ex-
traordinaria, y debera estar debidamente sustentada por el Organo
Jurisdiccional.

De esta manera, como lo sefiala Morillo,*® podriamos llegar a una
situacion de equilibrio real, no simbdlico. El otorgamiento de una ga-
rantia en este caso concreto, busca precisamente recomponer el debido

18 MoreLLO, Augusto Mario. Avances Procesales. Buenos Aires: Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, 2003, p. 676.
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proceso, y garantizar la igualdad de trato entre las partes en conflicto,
de modo que si la interposicion del recurso de anulacion de laudo v,
posteriormente, de amparo constitucional careciera de sustento, los
perjuicios de esta demora indebida seran resarcidos de manera inme-
diata.

3. ¢QUE RESOLUCION DEBE SER MATERIA DEL PROCESO DE AMPARO:. EL
LAUDO ARBITRAL, LA RESOLUCION QUE DENIEGA LA ANULACION DEL
LAUDO O AMBAS DECISIONES?

1. El Tribunal Constitucional ha dispuesto que «es un hecho incon-
trovertible que existe la posibilidad de cuestionar, por via del proce-
so constitucional, una resolucion arbitral».*® Ahora bien, habiéndo-
se establecido que el recurso de anulacién o, de ser el caso, el de
apelacion, son vias previas para la procedencia del control constitu-
cional a través del proceso de amparo, esto implicaria que en la de-
manda, necesariamente se debera pretender la nulidad, tanto de la
resolucién judicial que declaré infundada la pretension de anula-
cion del laudo por afectacién al debido proceso, como del laudo ar-
bitral en si mismo. Pues ésta es la Unica manera de que se pueda
realizar un control constitucional de la decision arbitral.

1% En la sentencia recaida en el expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, dispuso que:

«23.- Por los fundamentos precedentes, a juicio de este Colegiado, es un hecho
incontrovertible que existe la posibilidad de cuestionar, por la via del proceso
constitucional, una resolucion arbitral. Esta, por tanto, debe ser considerada como
la Gnica opcion valida constitucionalmente, habida cuenta de que bajo determi-
nados supuestos procede el proceso constitucional contra resoluciones prove-
nientes tanto del Poder Judicial como de un Tribunal Militar (articulo 4 del Codi-
go Procesal Constitucional). En esa medida, no existe respaldo constitucional
que impida recurrir al proceso constitucional frente a la jurisdiccion arbitral».
(Texto en cursiva agregado).
Asimismo, en la sentencia recaida en el expediente n.° 1567-PA/TC, establecio:
«14. Asi planteado el tema, es factible que la demandante recurra a un proceso
constitucional de amparo alegando la vulneracién del derecho fundamental al
debido proceso y convoque la intervencién de la jurisdiccion constitucional a
efecto de que le brinde efectiva tutela [...]».
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En esta linea parece haberse pronunciado el Tribunal Constitucio-
nal en la sentencia que resuelve los procesos acumulados n.°s 6149-
2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC (Caso Minera Sulliden
Shahuindo S.A.C. y Compafiia de Exploraciones Algamarca S.A.),
en la que se dispone:

«10. lgualmente, el Tribunal advierte que el criterio al que se acaba de hacer
mencién no es aplicable en aquellos casos en los que el agravio se produce
por efecto de un laudo, puesto que una vez que éste se cuestione mediante
los medios impugnatorios previstos en la Ley General de Arbitraje, su reso-
lucién corresponde al Juez. Y si «]...] bien el recurso de anulacion estable-
cido en el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje n.° 26572 (como tam-
bién el recurso de apelacion, si ése fuera el caso) no constituye, stricto sensu,
un nuevo proceso judicial, sino parte integrante y residual del proceso arbi-
tral seguido inicialmente ante el Tribunal Arbitral de Derecho [...]» tam-
bién lo es que, en supuestos de esta naturaleza, el amparo no sélo persigue
cuestionar el laudo arbitral, sino también la decision judicial que lo legiti-
ma, bajo los alcances del principio de definitividad, insito a la exigencia de
contarse con una resolucién firme, en los términos del articulo 4 del Cddigo
Procesal Constitucional, como antes se ha advertido». (El texto en cursiva es
agregado).

. En nuestra opinion, el sustento de esta decision seria que la finali-

dad del proceso de amparo, segun lo prevé el articulo 1 del Cddigo
Procesal Constitucional,? es proteger los derechos fundamentales
vulnerados, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion.
En consecuencia, sélo se puede lograr este objetivo, si el control
constitucional se realiza anulando el laudo arbitral mismo, en la
medida que sea alli donde radique la afectacion invocada al debido
proceso, y que ha dado lugar al proceso de anulacién, al que se le ha
atribuido la calidad de «via previa».

20

Avrticulo 1.- «Finalidad de los procesos.- Los procesos a los que se refiere el pre-
sente titulo tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, repo-
niendo las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un
derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de
un acto administrativo».
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Adicionalmente, se fundamentaria en que para la procedencia de
un amparo contra una resolucion emanada de un proceso irregular,
es necesario que ésta tenga la calidad de firme.

El concepto de resolucion firme# implica una decision respecto de
la cual ya no cabe la utilizacion de los mecanismos de impugnacion
previstos para su revision, sea porque el interesado en su cuestio-
namiento dejo6 vencer el plazo, sin plantearlos, o porque ya utilizo
todos los medios impugnatorios previstos para revertir el agravio
producido.

Ahora bien, en este caso, para la procedencia de una demanda de
amparo contra un laudo arbitral, sera imprescindible que se haya
obtenido una decision firme, al haberse desestimado el recurso de
anulacién (considerado via previa) en el que necesariamente se
tendria que haber invocado como «causal», la afectacion al debido
proceso arbitral, en alguna de sus manifestaciones. Es decir, no cabria
la posibilidad de recurrir al proceso de amparo, si no se interpuso el
recurso de anulacion, o habiéndose planteado no se invocé la
afectacién del debido proceso como vicio del laudo.

. Por otro lado, nada obsta a que quien no se perjudico con el resulta-

do del laudo arbitral, pero si con la resolucion judicial emitida en el
proceso de anulacién de laudo propuesto por el perdedor del arbi-
traje (agraviado con el laudo), recurra al proceso de amparo alegan-
do la vulneracién a su derecho a un debido proceso, esta vez, ya no

21

«[...], las sentencias firmes han adquirido tal calidad, sea porque se agotd el siste-
ma impugnatorio, sea porque el interesado en que puedan ser atacadas en un
nuevo proceso cuya pretension es impugnarla dejé vencer el plazo sin intentarlo.
Por cierto, estas Ultimas tienen el agregado de recibir la autoridad de la cosa
juzgada, es decir, una calidad adicional que consiste en el reconocimiento juridi-
co, social y politico de un inmutabilidad». Monroy GALvez, Juan. «La actuacion
de la sentencia impugnada». En Thémis, Revista editada por estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pera, n.° 43, Lima,
2001, p. 26.
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en el arbitraje, pero si en el proceso judicial nulificante. En este
caso, estaremos simplemente frente al supuesto del cuestionamiento
de una decisién judicial emana de una proceso irregular, mas no asi
del laudo arbitral.

Como se advierte, la posibilidad de recurrir al amparo, mas alla de
cudl sea el resultado de la anulacion de laudo, se encontraria «ase-
gurada», por ello consideramos imprescindible dejar claramente es-
tablecido que el inicio de este proceso no impedira la ejecucion de la
decisidn cuestionada, lo cual s6lo se podra permitir cautelarmente
en la medida de que se garantice plenamente la ejecucion del laudo
si el amparo no es estimado.

Como se advierte, estamos frente a una situacion muy peligrosa,
que urge sea revisada por el Tribunal Constitucional, ya que des-
afortunadamente, y pese a lo que quiso con la expedicion de las
decisiones referidas a la interrelacidn entre la actividad judicial y la
arbitral, si quien obtuvo un resultado adverso en un proceso arbitral,
asi lo quiere, tiene las puertas del Poder Judicial garantizadas, con la
consecuente pérdida de eficacia de la decision arbitral. Es decir,
regresaran exactamente donde las partes acordaron que no querian
estar, esto es, en el ambito de la jurisdiccion estatal.

4. Por otro lado, un punto practico que resulta pertinente aclarar, es el de
la determinacion del Organo Jurisdiccional competente para conocer la
demanda de amparo contra el laudo arbitral, esencialmente debido a
que los criterios de competencia son asignados por la ley, y en este caso,
no existe ninguna que prevea cual es el drgano competente por grado 'y
materia para impugnar una resolucion arbitral.

En efecto, ante la falta de disposicion expresa, pareceria que lo razo-
nable seria aplicar analdgicamente los criterios de competencia pre-
vistos para la impugnacion de resoluciones judiciales provenientes
de supuestos procesos irregulares. Sin embargo, el propio Tribunal
Constitucional ha determinado que, en atencion al principio de
legalidad, el régimen para fijar la competencia, previsto en el articulo
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51 del Cadigo Procesal Constitucional, es exclusivo del amparo con-
tra resoluciones judiciales y que éste no puede extenderse por analo-
gia, a ningun otro acto reclamado, como por ejemplo, las decisiones
arbitrales.?? Lo preocupante es que si bien establecié que ese criterio
no era procedente, tampoco establecio cuél era el que debia aplicarse.

Ahorabien, habiéndose establecido que solo podréa solicitarse el con-
trol constitucional de un laudo arbitral, en la medida que previamente
se haya solicitado su anulacion en la via judicial, y que la decision
emitida en ésta haya sido adversa, consideramos que el vacio sobre la
competencia para el control constitucional del laudo, quedaria supe-
rado. En efecto, teniendo en cuenta que en el proceso de amparo ine-
vitablemente se debera cuestionar también la resolucién judicial que
ratifico la validez del laudo, y que para estos efectos, si existe un crite-
rio de competencia expresamente determinado por la ley, el mismo se
aplicara por afiadidura a la impugnacion del laudo arbitral.

22 El Tribunal Constitucional, en la sentencia que resolvié los expedientes acu-
mulados n.°s 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC (Caso: Minera Sulliden
Shahuindo S.A.C. y Compafiia de Exploraciones Algamarca S.A.), dispuso:

«6. El Tribunal reitera, asimismo, que en su jurisprudencia sobre el articulo 51
del Cédigo Procesal Constitucional y antes, sobre el articulo 29 de la Ley n.°
23506 —que también establecia un régimen semejante— siempre se ha conside-
rado que el régimen de competencia previsto en el segundo parrafo del Codigo
Acotado es exclusivo del amparo contra resoluciones judiciales, y que este Ulti-
mo es expedido en procedimientos de naturaleza jurisdiccional (como el amparo
electoral) en otros de naturaleza analoga (como es el caso de los actos dictados
por tribunales administrativos o arbitrales).

[...]

9. El Tribunal recuerda que la razén de no haber considerado las reglas de compe-
tencia judicial para el caso del amparo contra resoluciones judiciales como aplica-
ble para el caso del amparo arbitral o, en su turno, para el caso del amparo electo-
ral, se funda en el hecho de que su determinacion esta sujeta al principio de
legalidad. En efecto, la competencia de un tribunal de justicia por razon de la
materia debe encontrarse fijada por la ley. Por tanto, ante la inexistencia de una
norma legal que fije las reglas de competencia judicial del amparo arbitral, el
Tribunal Constitucional no podra exigir que el justiciable haya interpuesto su
demanda de amparo ante un 6rgano jurisdiccional que no ha sido declarado, pri-
ma facie, como competente para conocer un determinado asunto».
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El Unico supuesto que continuaria expuesto a la situacion de vacio,
seré aquel caso excepcional en el que, al amparo del articulo 46 del
Codigo Procesal Constitucional?®se demuestre que el agotamiento de
la via previa, volverd irreparable la vulneracion al derecho fundamen-
tal, razon por la cual el juez admitird excepcionalmente la interposi-
cion de una demanda de amparo directamente contra el laudo. En este
caso, y atendiendo a lo dispuesto por el propio Tribunal Constitucio-
nal, tendriamos que aplicar el criterio de competencia residual, esto es,
el que determina que a falta de determinacién de un criterio de com-
petencia ad-hoc, sera competente el juzgado especializado.

4. ¢ QUE COMPRENDE LA REVISION CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCE-
SO ARBITRAL?, { CONTEMPLA LA POSIBILIDAD DE REVISAR EL FONDO DEL
LAUDO?

1. Sin entrar a un analisis profundo del tema, la respuesta que salta
como evidente es, NO. Nos explicamos. Si entendemos que a través
de la celebracién del convenio arbitral, las partes —autorizadas
expresamente por el ordenamiento juridico— han renunciado a
que la controversia suscitada entre ellas, sea materia de decision
por una autoridad judicial, precisamente para someterla al
pronunciamiento de un Tribunal Arbitral, nos parece claro que
una revision judicial, sea en el fuero comuan o constitucional, no
puede entrar al analisis del contenido de la decisién, sino que se
debe limitar a verificar los aspectos esenciales que determinan la
validez del laudo. Esto es, en nuestra opinion, podra anular la
decision arbitral, mas no pronunciarse sobre el fondo de la
controversia, en tanto carece de competencia para ello.

2 Articulo 46.- «<Excepciones al agotamiento de las vias previas
No sera exigible el agotamiento de las vias previas:
2) Por el agotamiento de la via previa la agresién pueda convertirse en irrepara-
ble.

[..]»
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Lo mencionado es ademas coherente con lo dispuesto en el articulo
61 de laLGA,* que no solo establece que en la revision judicial que
se realiza a propésito del recurso de anulacion, sélo se debe analizar
la validez del laudo, sin entrar al fondo de la controversia, sino que
ademas prohibe expresamente esta posibilidad, bajo
responsabilidad.?

Sin embargo, de dénde surge nuestra preocupacion. Si bien en las
sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional no se afirma que
sea posible revisar el fondo de la controversia, lo que si ha quedado
meridianamente claro es que sera posible solicitar el control consti-
tucional de una decision arbitral por incumplimiento de los principios
constitucionales de tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso.

Ahora, el punto complicado es que no se ha hecho la salvedad de cual
es laextension del derecho a un debido proceso, que puede ser tutelada
en la via del amparo. En efecto, es claro que el debido proceso tiene
dos (2) fases: (i) formal o instrumental: referida a las garantias que
aseguran el tramite del proceso hasta la obtencion de una decision
final, éste es el caso del derecho de defensa, de prueba, de impugna-
cion, a una debida motivacion, etc.; y (ii) material o sustantiva: que
implica verificar la justicia de la decision, esto es, del fondo de lo de-
cidido, a la luz de su compatibilidad con los derechos fundamentales.

24

25

Articulo 61.- «Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra
los laudos arbitrales de segunda instancia, procede solo la interposicion del recurso
de anulacién ante el Poder Judicial por las causales taxativamente establecidas en el
articulo 73. El recurso tiene por objeto la revision de su validez o su nulidad.
Est& prohibido, bajo responsabilidad, la revision del fondo de la controversia».
(El texto en cursiva es agregado).

Esta posicion tiene ademas total sustento en la doctrina arbitral, pues esta total-
mente fuera de discusidn la imposibilidad de que el Poder Judicial, pueda, por
esta via, revisar el fondo de la controversia. Asi, Chocrén Giraldez sefiala: «[...],
el recurso de anulacidn no es una instancia mas en la que se haya de examinar el
fondo del asunto, sino una via para comprobar que el laudo no va contra el orden
publico y se ajusta a los puntos sometidos a decision arbitral y a las normas
basicas por la que se rige la institucion». CHocrON GIRALDEZ, Ana Maria. Los
principios procesales en el arbitraje. Barcelona: Ed. Bosch, 2000, p. 211.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional ha determinado:

«13.[...] En efecto, en el marco de un proceso arbitral deben ser respetados los
derechos fundamentales y las garantias procesales y sustanciales que com-
ponen 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; asi
como a los precedentes vinculantes y las sentencias normativas que emita
este Colegiado, dada su condicion de supremo intérprete de la Constitucion».
(Expediente n.° 1567-2006-PA/TC. Caso Compafiia de Exploraciones
Algamarca). (El texto en cursiva es agregado).

Del fundamento transcrito, se advierte que el control constitucio-
nal del debido proceso arbitral, al que se refiere el Supremo
Intérprete de la Constitucion, comprende tanto la fase formal o
procesal propiamente dicha, como la fase sustantiva, referida al
contenido mismo de la decision, en funcion a su respeto a los
derechos fundamentales.

En efecto, este criterio ha sido ratificado en la sentencia recaida en
el Expediente n.° 4972-2006-PA/TC,%®en la que expresamente se
ha sefalado:

«18.[...] asi como ocurre respecto de otras variables jurisdiccionales, y princi-
palmente de la judicial, en el caso del supuesto examinado, la jurisdiccién
arbitral podra ser enjuiciada constitucionalmente cuando vulnere 0 amenace

26

Esta sentencia ha determinado que son tres (3) las situaciones o hipétesis princi-
pales en las que podria configurarse la fiscalizacion por parte del Tribunal Cons-
titucional:

«17. [...] @) Cuando la jurisdiccion arbitral vulnera o amenaza cualquiera de los
componentes formales o sustantivos de la tutela procesal efectiva (debido proce-
so, tutela jurisdiccional efectiva, etc.). Esta causal sélo puede ser invocada una
vez que se haya agotado la via previa; b) Cuando la jurisdiccion arbitral resulta
impuesta ilicitamente, de modo compulsivo o unilateral sobre una persona (esto
es, sin su autorizacion), como formula de solucién de sus conflictos o de las situa-
ciones que le incumben; ¢) Cuando, a pesar de haberse aceptado voluntariamente
la jurisdiccion arbitral, ésta verse sobre materias absolutamente indisponibles
(derechos fundamentales, temas penales, etc.)».
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cualquiera de los componentes de la tutela jurisdiccional efectiva (derecho de
acceso a la jurisdiccion o eficacia de lo decidido) o aquellos otros que integran
el debido proceso; sea en su dimension formal o procedimental (jurisdiccion
predeterminada, procedimiento preestablecido, derecho de defensa, motiva-
cion resolutoria, etc.); sea en su dimensidn sustantiva o material (estandares
de razonabilidad y proporcionalidad), elementos todos estos a los que, por lo
demas y como bien se sabe, el Codigo Procesal Constitucional se refiere bajo
la aproximacion conceptual de tutela procesal efectiva (articulo 4)». (El texto
en cursiva es agregado).

En relacion a este tema cabe citar la opinién autorizada del ex Pre-
sidente del Tribunal Constitucional, doctor César Landa Arroyo,
quien indica:?

«En tal medida sera posible interponer un proceso constitucional de amparo
cuando el proceso arbitral se haya realizado incumpliendo los principios cons-
titucionales de tutela judicial y debido proceso que sean aplicables en la juris-
diccién arbitral. Sobre este punto consideramos que las resoluciones emiti-
das por los &rbitros son revisables en sede constitucional, no sélo cuando se
haya vulnerado el debido proceso adjetivo o formal, sino también cuando el
proceso arbitral no se haya llevado de acuerdo al debido proceso material o
sustantivo». (El texto en cursiva es agregado).

«Si bien —como hemos sefialado— este criterio ha sido desarrollado en el
marco de un proceso de amparo incoado contra una resolucion judicial, consi-
deramos que nada impide que, a la hora de evaluar si una resolucién arbitral
es regular o irregular, el juez constitucional verifique si ésta se encuentra en
armonia con el contenido constitucionalmente protegido de todos los dere-
chos fundamentales; tarea que debe ser llevada a cabo modulando la intensi-
dad del control constitucional sobre las resoluciones arbitrales, bajo el canon
interpretativo desarrollado por el Tribunal Constitucional en la citada sen-
tencia,?® vale decir, siguiendo los examenes de razonabilidad, coherencia y
suficiencia». (El texto en cursiva es agregado).

Es de indicar que el doctor Landa Arroyo esta haciendo alusion di-
recta al «Canon para el control constitucional de las resoluciones
judiciales» desarrollado por el Tribunal Constitucional en la decision

2 LanpA ARROYO, César. Op. cit., p. 39.
% Refiriéndose a la decision recaida en el expediente n.° 3179-2004 (Caso Apolonia
Ccollcca Ponce).
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recaida en el Expediente n.° 3179-2004 (Caso: Apolonia Ccollcca
Ponce), en el que —entre otros aspectos— se sefiala:

«23.[...] que el Tribunal Constitucional establezca el canon interpretativo bajo
el cual realizara el control constitucional de las resoluciones judiciales, sin
que ello suponga convertir al Tribunal Constitucional en una cuarta instancia
judicial y si, mas bien, a fin de reconocer que al Tribunal le corresponde, en el
proceso de amparo, resolver, ponderadamente, sobre el fondo y la forma de
los procesos judiciales ordinarios cuando éstos hayan violado los derechos
fundamentales tutelados por el proceso constitucional de amparo.

Dicho canon interpretativo que le permite al Tribunal Constitucional
realizar legitimamente, el control constitucional de las resoluciones judiciales
ordinarias, estd compuesto en primer lugar, por un examen de razonabili-
dad, en segundo lugar, por el examen de coherencia; y, finalmente, por el
examen de suficiencia».?®

. Sin embargo, discrepamos respetuosamente de lo sefialado por el

ex Presidente del Tribunal Constitucional, en el sentido de que los
parametros proporcionados para que, via control constitucional, se
emita una resolucion que pueda modificar lo decidido respecto del
fondo de una controversia por una resolucion judicial, no pueden
ser aplicados respecto de las resoluciones arbitrales.

29

La sentencia del Caso: Apolonia Ccollcca Ponce, desarrolla los siguientes criterios
para efectuar un adecuado control constitucional sobre el fondo de una decision
judicial:

«Examen de razonabilidad.- Por el examen de razonabilidad, el Tribunal Consti-
tucional debe evaluar si la revision de todo el proceso judicial ordinario es rele-
vante para determinar si la resolucién judicial que se cuestiona, vulnera el dere-
cho fundamental que esté siendo demandado.

Examen de coherencia.- El examen de coherencia exige que el Tribunal Consti-
tucional precise si el acto lesivo del caso concreto se vincula directamente con el
proceso o la decision judicial que se impugna; de lo contrario, no estaria plena-
mente justificado el hecho de que el Tribunal efectle una revision total del pro-
ceso ordinario, si tal revision no guarda relacion alguna con el acto vulneratorio.
Examen de suficiencia.- Mediante el examen de suficiencia, el Tribunal Consti-
tucional debe determinar la intensidad del control constitucional que sea necesa-
ria para llegar a precisar el limite de la revision del proceso judicial ordinario, a
fin de cautelar el derecho fundamental demandado».
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En efecto, en nuestra opinion, existen algunos aspectos que ameri-
tan ser considerados:

a) Si bien resulta totalmente razonable sostener que no existiria jus-
tificacion legal suficiente para afirmar que una decision arbitral,
pueda ser revisada via amparo, sélo cuando se vulnera el derecho
fundamental al debido proceso —entendido en su fase netamente
procesal o instrumental— y no cuando se vulneran otros derechos
igualmente de fundamentales, pues en ambos casos estariamos ante
un proceso «irregular»,* ello no implica que, via control constitu-
cional, pueda modificarse lo decidido, variando los términos en los
que la controversia fue resuelta por un Tribunal Arbitral.

En efecto, no es lo mismo el control constitucional de las decisiones
judiciales, emitidas en ejercicio de la potestad estatal de impartir
justicia, en tanto ésta proviene de una manifestacién de poder so-
berano emanado del pueblo, donde claramente la responsabilidad
de una decision valida y ademas justa, es del Estado, que aquél que
debe realizarse sobre decisiones arbitrales, donde la autoridad de la
decision no reposa en el ejercicio de una potestad soberana del Esta-
do, sino en el ejercicio de un derecho, tambien fundamental, como
es la autonomia de la voluntad, ejercida dentro de los pardmetros
constitucionales y legales permitidos, segun el cual las partes so-
metieron a un Tribunal Arbitral la decision de su conflicto sustra-
yéndolo asi, legitimamente de la potestad jurisdiccional estatal.

b) Mas aun si aplicamos los mismos criterios proporcionados por el
Tribunal Constitucional como «Canon para el control constitucio-

% En el caso Apolonia Ccollcca Ponce, mencionado en el cuerpo de este articulo el
Tribunal Constitucional sefialé lo siguiente:
«14. Es inadmisible desde un punto de vista constitucional que se pueda sostener
que una resolucién judicial devenga de un proceso <irregular> sélo cuando afecte
el derecho a la tutela procesal, y que tal <irregularidad> no acontezca cuando ésta
afecta otros derechos fundamentales. A juicio del Tribunal, la irregularidad se
produce cada vez que ésta se expida con violacion de cualquier derecho funda-
mental, y no sélo en relacién con los contemplados en el articulo 5 del Codigo
Procesal Constitucional».
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nal de las resoluciones judiciales» (Expediente n.° 3179-2004), lle-
garemos a la conclusion de que éste no permite que un Organo
Jurisdiccional, ni siquiera que el Tribunal Constitucional, pueda
entrar al fondo y emitir un pronunciamiento sobre la controversia
que fue sometida a arbitraje.

En efecto, haciendo el analisis de razonabilidad, coherencia y sufi-
ciencia, tenemos que el control constitucional en materia arbitral
debe tener un limite claro: si bien puede verificar la validez de la
decisién tomando en consideracion para ello el debido proceso ins-
trumental (dentro de los parametros del proceso arbitral) y mate-
rial (velando por que no se haya producido una vulneracion a dere-
chos fundamentales), su actuacion debera restringirse a la nulidad
de la decision, de advertirse que efectivamente los vicios invocados
se presentaron, pero en ningun caso podra entrar a revocar ni re-
formar el contenido de lo resuelto arbitralmente.

En nuestra opinion, emitir una decision distinta sobre el fondo, im-
plicaria vulnerar otro derecho fundamental de los ciudadanos, re-
conocido por la propia Carta Politica del Estado:®* La autonomia de
la voluntad, el mismo que les faculté a sustraer la potestad jurisdic-
cional estatal de resolver su conflicto.

Asi, el Tribunal Constitucional podra verificar el debido proceso
material o sustantivo, lo que implicara analizar si hubo una vulne-
racion a un derecho fundamental, y si ésta puede ser tolerada en un

31

Avrticulo 2.- «Toda persona tiene derecho:

[-]

14. A contratar con fines ilicitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico».

Avrticulo 62.- «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
vélidamente seguin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos con-
tractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual s6lo se solucionan en la
via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccion previstos en el
contrato o contemplados en la ley».
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Estado de Derecho, en tanto se demuestre que obedecio a fines lici-
tos y proporcionales. De este modo, de determinarse que la restric-
cion al derecho fundamental supuestamente vulnerado no era per-
misible, correspondera que deje sin efecto la decision arbitral, por
ser violatoria a un debido proceso sustantivo, mas no podra emitir
una nueva decision, pues esto se encuentra reservado a los jueces
privados a quienes las partes sometieron la solucion de su conflicto.

En efecto, en nuestra opinion, un control que exceda estos limites
seria inconstitucional, y ademas tendria la consecuencia nefasta de ha-
bilitar una via en la que se reproduciria la controversia planteada ante
el tribunal arbitral, convirtiendo al arbitraje en un suerte de «via pre-
via a la via previa (proceso judicial de anulacion)», antes de que la
controversia sea resuelta de manera definitiva, por un érgano consti-
tucional en un proceso de amparo. Como se advierte, el convenio arbi-
tral y la autonomia de la voluntad ya no tendrian ninguna relevancia,
practica ni juridica.

5. ¢ CUALES SON LOS ALCANCES DEL DEBIDO PROCESO INSTRUMENTAL, AR-
BITRAL?

1. El debido proceso instrumental, aplicable en materia arbitral, no
puede ser el mismo que aquél que opera, por ejemplo, en el proceso
judicial civil. Asi lo ha reconocido el propio Tribunal Constitucional,
quien ha sefalado:

«38. Sin embargo, esta vocacion expansiva del derecho al debido proceso no
significa que todos los derechos que lo conforman se extiendan, tout court, a
todos los procesos o procedimientos a los que antes se ha hecho referencia. El
Tribunal ha advertido también a existencia de determinados derechos que,
perteneciendo al debido proceso judicial, no necesariamente forman parte del
debido proceso en los procedimientos ante personas juridicas de derecho pri-
vado, como puede ser el de pluralidad de instancia». (Expedientes n.s 6149-
2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC).

«En definitiva, que el debido proceso tenga una vocacion expansiva mas alla
del terreno exclusivamente judicial, no quiere decir que todos los derechos
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que lo conforman puedan ser susceptibles de ser titularizados, sin mas en
cada uno de esos ambitos ajenos al estrictamente judicial». (STC 7289-2005-
AA).

. Atendiendo a lo mencionado, consideramos pertinente hacer un bre-

ve analisis sobre qué derechos podrian comprender el debido pro-
ceso instrumental o procesal, en el arbitraje.

Asi, el Tribunal Constitucional ha recogido el concepto de debido
proceso instrumental contenido en el articulo 4 del Codigo Procesal
Constitucional, segun el cual:

«Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre
acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igual-
dad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predetermi-
nada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la
obtencién de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a
la actuacién adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judicia-
les y a la observancia del principio de legalidad procesal penal».®? (El texto en
cursiva es agregado).

Ahora bien, del texto de la misma norma transcrita se advierte que
ésta no contiene un numerus clausus y podemos sostener que debido
proceso en un concepto indeterminado, que tendra el alcance que
cada autor le atribuya de acuerdo a cada procedimiento, asi, este
derecho complejo contara con tantos derechos configurantes como
nuestra capacidad juridica y creativa lo permita.*

32

33

En lineas generales, estas son las garantias de la funcidn jurisdiccional que tam-
bién se encuentran reguladas en el articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado.

Cremades, refiriéndose a los alcances del debido proceso arbitral en el sistema
espafiol y de los aspectos que deben ser materia de control judicial y constitucio-
nal sefiala:

«La libertad de configurar el procedimiento arbitral, no puede en ningln caso
reemplazar la obligacion de las partes y del arbitro de respetar tres principios
constitucionales de caracter imperativos, aplicables a todo proceso: audiencia, con-
tradiccién e igualdad. [...]
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Si aplicamos el concepto de debido proceso (tutela procesal efecti-
va) en el ambito arbitral, podemos afirmar que tendra caracteristi-
cas propias; sin embargo, debemos dejar claramente establecido, que
lo que indicamos a continuacion, no refleja sino la opinion de la
autora, en base a un ejercicio intelectual que —como tal— no ex-
cluye la correccion de cualquier otro.

Asi, consideramos lo siguiente:

Derechos que integran el debido proceso arbitral y no conforman el
debido proceso judicial:

El derecho a ejercer la autonomia de la voluntad y celebrar un con-
venio arbitral que otorgue a los particulares la potestad de resolver
las controversias que surjan respecto de derechos disponibles.

El derecho a elegir a los arbitros que resolveran las controversias
gque —dentro del margen que le otorga el ordenamiento juridico—
sometan a su conocimiento.

El derecho a establecer el procedimiento con el que los arbitros de-
beran resolver las controversias, en la medida que respeten precep-
tos minimos como el derecho de defensa, prueba, audiencia, etc.

El derecho a que se resuelva en base a criterios de conciencia, y no
aplicando el ordenamiento juridico, en la medida que respeten los
derechos fundamentales.

b) Derechos que no integran el debido proceso arbitral:

El derecho a la doble instancia.
El derecho a la ejecucion forzada de las decisiones arbitrales.

Los principios de igualdad, audiencia y contradiccion son de aplicacion inmediata
al arbitraje que, en su caso, sera tutelados por los érganos judiciales que conozcan
de la accién de anulacion del laudo, o por el propio Tribual Constitucional, me-
diante la interposicion del recurso de amparo, frente a la resolucion de la
Audiencia Provincial que desestime la accion de nulidad, cuando en el arbitraje
se hubiese efectivamente vulnerado el derecho fundamental al proceso debido».
CremapEs, Bernardo M. «El Arbitraje en la Doctrina Constitucional Espafiolax.
En Lima Arbitration, n.° 1, 2006, p. 187.
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¢) Derechos que constituyen el nucleo del debido proceso arbitral (sin

los cuales no existiria debido proceso de ninguna naturaleza):

El derecho de defensa, que se manifiesta en la contradiccion y au-
diencia.

El derecho a un juez (o arbitro) imparcial.

El derecho a la prueba (que comprende el derecho al ofrecimiento,
admision y valoracion de medios de prueba).

El derecho a una debida motivacion de las decisiones.

El derecho a la igualdad de trato.

En sintesis, en lo que respecta a este tema en particular, lo que que-
da claro es que los limites del debido proceso arbitral no se encuen-
tran definidos, y que estamos frente a una cuestion esencialmente
de interpretacion, en la que cada cual tiene su propia teoria, que le
atribuye a este derecho, caracteristicas propias.

Pero, como resulta evidente, necesitamos pautas claras, y que inter-
prete precisamente quien esta legalmente llamado a hacerlo con
caracter vinculante, quien estd llamado a crear predictibilidad y cer-
teza, nos referimos precisamente al Tribunal Constitucional —en
ejercicio de las potestades que le confiere el Codigo Procesal Consti-
tucional— y al Poder Judicial, precisamente para evitar que los al-
cances de un derecho como el debido proceso, dependan de la necesi-
dad del litigante que obtuvo una decision adversa a sus intereses.

CONCLUSIONES

. Nuestro Tribunal Constitucional, en el animo de evitar las conti-

nuas interferencias judiciales mientras los procesos arbitrales se
encontraban en trdmite, ha dictado sendas sentencias que contie-
nen pautas especificas sobre los mecanismos de control aplicables
al arbitraje.

. Uno de los aspectos esenciales, ha sido el reconocimiento de que el

derecho al debido proceso es aplicable a los arbitrajes; sin embargo
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éste no solo tendra caracteristicas propias, sino también mecanis-
mos de control concretos.

3. Asi, existen dos mecanismos de control del denominado debido pro-
ceso arbitral: (i) el control judicial que se ejerce a traves de los re-
cursos previstos en la LGA, esto es, la apelacion y la anulacion de
laudo; y (ii) el control constitucional que se realiza a través del pro-
ceso de amparo, en la medida que se invoque que el laudo proviene
de un arbitraje irregular.

4. Si bien la LGA no preveia una causal de anulacion referida a la
afectacion a un debido proceso arbitral, ésta ha sido incorporada
—indebidamente, en nuestra opinibn— a través de las decisiones
del Tribunal Constitucional, habiéndose previsto, ademas, que para
la procedencia de una demanda de amparo por afectacion al debido
proceso, debera previamente haberse recurrido a la anulacion de
laudo por este motivo, y obtenido un resultado adverso que sera
cuestionado en la via constitucional.

5. El andlisis del debido proceso arbitral comprendera las dos (2) fases
del mismo: (i) instrumental o procesal propiamente dicha; y (ii)
sustantivo o material, que contempla la justicia de la decision sobre
el fondo, en funcidn al respeto de los derechos fundamentales. Ambos
aspectos seran verificados a traves del control judicial y constitu-
cional del laudo, lo que implica una duplicidad que, en nuestra opi-
nién, no colabora a la eficacia del proceso.

6. En el proceso de amparo se cuestionara tanto el laudo arbitral, como
la resolucion judicial que ratificé la validez del primero, al desesti-
mar la pretension de anulacion planteada ante el Poder Judicial. En
virtud a ello, sera competente para conocer la demanda, el Organo
Jurisdiccional que conoce de los procesos de amparo contra resolu-
cion judicial.

7. En los procesos de amparo, se podra verificar el debido proceso for-
mal y material; sin embargo, este control se debera limitar a la even-
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tual anulacién de la decision arbitral, pero —en nuestra opinion—
en ningun caso podra emitirse un pronunciamiento que modifi-
que o sustituya la decision de la controversia emitida por el Tri-
bunal Arbitral, en tanto los drganos estatales carecen de compe-
tencia para ello.

8. Si bien el Tribunal Constitucional ha evitado que en el transcurso
del arbitraje se produzcan interferencias jurisdiccionales, en la prac-
tica lo que ha ocurrido es que una vez dictado el laudo se han abier-
to amplias posibilidades de cuestionar la decision arbitral por afec-
tacion al debido proceso, formal y material, tanto a través de una
anulacion de laudo, como de un proceso de amparo.

9. Resulta imprescindible que el Tribunal Constitucional establezca
lineamientos claros que eviten que los controles judicial y consti-
tucional del debido proceso en el arbitraje, se conviertan en herra-
mientas para dilatar indebidamente la ejecucion del laudo arbitral,
en lugar de constituir vias idéneas para la proteccion de los dere-
chos de los justiciables.

10. Algunas propuestas, que estimamos podrian contribuir a guardar
coherencia entre los mecanismos de control del debido proceso, sin
alterar la eficacia del arbitraje:

a) Las afectaciones al debido proceso, deberian ser materia de con-
trol constitucional, directamente a través del proceso de amparo,
sin que sea necesario agotar una via previa. Ello supondria que
la afectacion al derecho de defensa —que a la fecha si se encuen-
tra prevista como causal de anulacion en laLGA—, no sea mate-
ria de control judicial a través de recurso de anulacién.

b) De mantenerse el recurso de anulacién —y de ser el caso, de
apelacion— como via previa al control constitucional, tendria
que establecerse alguna manera de evitar el uso indebido o mali-
cioso del amparo, por ejemplo, disponiéndose que el inicio de
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este proceso no impedira la ejecucion del laudo, o en su defecto,
se podria requerir de alguna suerte de garantia que asegure que
si la decision en el proceso constitucional es desfavorable, la eje-
cucion del laudo se encuentra asegurada, y que ademas ocurrira
de manera inmediata.
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1. PrRemiSA

El Convenio Arbitral es el meollo del sistema arbitral al extremo que
ha sido considerado como su «carta magna», como lo ha llegado a cali-
ficar Bernardo M. Cremades,® en una calificacién que unanimemente
comparte la doctrina. Las partes, en virtud del convenio arbitral, de-
ciden sustraer el conocimiento y la solucion de su conflicto de la
Jurisdiccion Ordinaria y someterse a la decision de arbitros, quedan-
do vinculadas como efecto directo e inmediato de los pactos conteni-
dos en él, entre los cuales pueden dar cabida a las normas de procedi-
miento con las que se iniciard, se desarrollara y concluira el proceso
arbitral.

* Fernando Vidal Ramirez, Profesor Universitario. Miembro de NUmero de la Aca-
demia Peruana de Derecho y ex-Decano del Colegio de Abogados de Lima.

! Cremapes, Bernardo M. «El proceso arbitral en los negocios internacionales». En
Thémis. Revista de Derecho editada por estudiantes de la Pontificia Universidad
Catolica del Per(, n.° 11, Lima, 1988.
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Las partes tienen, pues, la prerrogativa de pactar las normas de pro-
cedimiento o someterse a las normas ya establecidas por un Centro de
Arbitraje. En uno u otro caso, los arbitros, al aplicar las normas de
procedimiento, deben tutelar el derecho de las partes a las garantias
del debido proceso.

2. EL CONVENIO ARBITRAL

La Ley General de Arbitraje —en adelante simplemente LGA— es
sumamente explicita al establecer la nocion de convenio arbitral y de-
sarrollarla. Lo conceptia como «el acuerdo por el que las partes deci-
den someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica con-
tractual o no contractual, sea 0 no materia de un proceso judicial»,
agregando, entre otras disposiciones, «que obliga a las partes y a sus
sucesores a la realizacion de cuantos actos sean necesarios para que el
arbitraje se desarrolle, pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido
el laudo arbitral».?

La LGA prescribe al convenio arbitral una forma ad solemnitatem
desde que dispone que debe celebrarse por escrito, bajo sancion de
nulidad. Puede ser incluido como clausula de un contrato o hacerse
constar como un acuerdo independiente y, pese a la formalidad que le
prescribe, aparentemente rigida, la LGA permite establecer la existen-
cia del convenio arbitral cuando resulta de un intercambio de cartas o
de cualquier otro medio de correspondencia, e incluso cuando no exis-
tiendo acuerdo previo, si una de las partes toma la iniciativa de some-
terse a una decision arbitral y la otra asiente posteriormente.?

El convenio arbitral puede ser contenido en clausulas generales de
contratacion, en contratos de adhesion, en los estatutos de personas
juridicas, y aun en pliegos testamentarios.*

2 Articulo 9.
3 Articulo 10.
4 Articulos 11, 12 y 13.
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Como el arbitraje se nutre y sustenta de la voluntad de las partes,
ellas pueden pactar respecto de las normas de procedimiento, sea en
el momento de la celebracion del convenio arbitral o en el acto de
la instalacion del Tribunal Arbitral, o someterse a las normas ya
establecidas por una institucion arbitral o centro de arbitraje. Como
ya lo hemos indicado, en todos los casos, las normas de procedi-
miento deben haber previsto la preservacion de los derechos de las
partes y los arbitros tutelarles el derecho a las garantias del debido
proceso.

3. LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO

Las normas de procedimiento cumplen una funcion ordenadora del
proceso y tienen como finalidad la de hacer efectiva la tutela jurisdic-
cional y la observancia de las garantias del debido proceso.

Como ya lo hemos advertido, las partes pueden pactar las normas
de procedimiento en el convenio arbitral o en el acto de la instalacién
del Tribunal, aceptar las dispuestas por los arbitros o remitirse a las de
un Centro de Arbitraje.® Solo a falta de acuerdo de las partes o a falta
de disposicidn de los arbitros, el proceso se tramita mediante la aplica-
cion de las normas de procedimiento previstas en la LGA® cuyo ca-
racter supletorio es evidente.

Las normas de procedimiento no tienen la misma rigidez formal
que las de los procesos que se tramitan en la jurisdiccion ordinaria,
pues dependen siempre de la voluntad comdn de las partes, pues si
ellas lo acuerdan, pueden, durante la tramitacion del proceso arbitral,
modificar las ya establecidas. Se trata, pues, de un principio de libertad
inherente a las partes y que los arbitros deben reconocer.

5 Articulo 33.
6 Articulo 34.
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Atendiendo a la falta de rigidez formal y a la libertad de las par-
tes en cuanto a la regulacion del proceso arbitral, tomando ideas de
Santos Balandro,” consideramos que las normas de procedimiento
deben caracterizarse siguiendo criterios de privacidad, a fin de preser-
var la necesaria reserva y confidencialidad sobre las partes que con-
tienden y la materia que se controvierte en el proceso; de flexibilidad,
a fin de que durante el desarrollo del proceso permitan una solucién
pronta a las incidencias que se generen; de celeridad, a fin de no abrir
la posibilidad de dilatar el proceso y darle una continuidad que permi-
ta la prontasolucion de la controversia; de trato igualitario a las partes,
a fin de que ambas puedan exponer los fundamentos de sus posiciones
y sustentarla con los medios probatorios pertinentes; y de inmedia-
cion, a fin de que los arbitros convoquen a audiencias para que las
partes se expresen oralmente y se confronten, conduzcan directamen-
te las actuaciones probatorias y aprecien la conducta procesal de las
partes.

El proceso arbitral tiene secuencias que, a mi juicio, son imprescin-
dibles, pero que en ejercicio de la libertad para establecer las normas
de procedimiento, la voluntad de las partes puede regularlas, aunque
sin dejar de considerar que algunas de las disposiciones de la LGA
tienen el caracter de normas cogentes. Estimo como tales secuencias
las que paso a resumir, sin considerar la posibilidad de obtener medi-
das cautelares.

3.1. La postulacion del proceso

Instalado el Tribunal Arbitral y abierto el proceso, luego de cumplidas
las condiciones establecidas y ratificado el sometimiento de las partes
a la decision arbitral, queda planteada la etapa postulatoria del proceso
que tiene la finalidad de dar a conocer las pretensiones de las partes
gue se constituyen en la materia que se controvierte que, desde luego,
debe ser arbitrable.

7 SaNnTos BALANDRO, Rubén. Seis lecciones de Arbitraje Privado, pp. 120 y ss.
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La postulacidn del proceso implica, entonces, que el peticionante
del arbitraje ratifique y dé a conocer el petitorio que contiene sus
pretensiones y que el emplazado ejercite su derecho de contradic-
cion. Las normas de procedimiento pueden regularla de la manera
como la hayan convenido las partes, pudiendo haber establecido que
el peticionante del arbitraje se constituya en demandante o que ambas
partes, simultaneamente, presenten sus respectivas posiciones.

Si el peticionante es el demandante, deber4, en el plazo convenido,
presentar su demanda con el respectivo petitorio que da contenido a
sus pretensiones, exponiendo sus fundamentos y ofreciendo los me-
dios probatorios que las sustentan. Admitida la demanda, se le co-
rre traslado a la parte que viene a ser la demandada, a fin de que en
el plazo convenido, ejercite su derecho de contradiccion, contestan-
dola y exponiendo sus fundamentos y los medios probatorios que
los sustentan, pudiendo también formular una reconvencién, en
cuyo caso se corre traslado a la parte demandante para que, en el
plazo previsto, ejercite también su derecho de contradiccion contes-
tandola, con lo que se cierra la secuencia relativa a la postulacion del
proceso.

Si se ha convenido que ambas partes presenten simultdneamente
sus posiciones, una vez ocurrida la admision de las mismas, se corren
los respectivos traslados, con cuya absolucién en el plazo convenido,
se cierra también la secuencia relativa a la postulacion del proceso.

3.2. La Audiencia de Conciliacion

Expuestas las pretensiones de las partes o sus respectivas posiciones, el
Tribunal Arbitral debe convocar a una Audiencia de Conciliacion, en
el plazo que haya sido previsto en las normas de procedimiento.

La audiencia tiene por finalidad que los arbitros propicien una con-
ciliacion entre las partes. De producirse la conciliacion y si ésta abarca
la totalidad de las pretensiones o posiciones planteadas, el Tribunal
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Arbitral debera dar por concluido el proceso.? Si la conciliacion es s6lo
parcial, la conclusion del proceso se producira respecto de las preten-
siones o posiciones conciliadas y el Tribunal Arbitral dispondra la con-
tinuacion del proceso respecto de las no conciliadas.®

En la misma audiencia, las partes de comun acuerdo pueden solici-
tar la suspension del proceso con la finalidad de iniciar tratativas para
una conciliacién o reservarse la facultad de conciliar sin pedir la sus-
pension del proceso.

Si las partes no llegan a una conciliacion terminado el periodo de
suspensién si lo pidieron, deben manifestarlo al Tribunal Arbitral para
que disponga la continuacién del proceso.

Lo ocurrido en la Audiencia de Conciliacion debe constar en el acta
que al respecto se extienda.

3.3. El saneamiento procesal

Puede ocurrir que la parte no peticionante del arbitraje haya formula-
do oposicion al arbitraje dejando constancia en el acto de la instalacion
del Tribunal Arbitral o que al contestarse la demanda o la reconven-
cion se alegue que el Tribunal Arbitral no tiene competencia para re-
solver alguna de las pretensiones demandadas o reconvenidas. Puede
ocurrir también que se planteen defensas previas o se promuevan
excepciones.

La oposicion al arbitraje debe ser resuelta como cuestion previa,
salvo que el Tribunal Arbitral decida resolverla con el laudo.® Si la
resuelve como cuestion previay la declara fundada debe declarar tam-
bién la conclusién del proceso, y si la declara infundada, debe disponer
la continuacion del proceso, sin que en ninguno de los dos casos proceda

8 Articulo 41.
9 |bidem.
0 Articulo 39.
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recurso impugnatorio alguno.* Si la oposicion la resuelve con el lau-
do, desestimandola, s6lo en este caso procede el recurso de anulacion.*?

Para resolver la oposicion al arbitraje, asi como las defensas previas
y las excepciones, el Tribunal Arbitral puede convocar a una Audiencia
para oir a las partes y luego resolver, en el acto de la Audiencia o con
posterioridad a ella e incluso con el laudo, si hubiera una estrecha vin-
culacion de las excepciones con el fondo de la controversia.

Resueltas las defensas previas y las excepciones, si son declaradas
infundadas, el Tribunal debera declarar saneado el proceso y que las
partes han quedado vinculadas por una relacion procesal vélida o, si
por el contrario, las declara fundadas, debera dar por concluido el pro-
ceso. Contra lo resuelto de uno u otro modo, procede el recurso de
reconsideracion.® Si son resueltas con el laudo, obviamente, es proce-
dente el recurso de anulacion.*

3.4. La determinacion de los puntos controvertidos

Fracasada la conciliacion y declarado el saneamiento procesal, el Tri-
bunal Arbitral debe citar a las partes a una Audiencia para la determi-
nacién de los puntos controvertidos.

Los puntos controvertidos son el resultado de la confrontacion de
las posiciones de las partes o de los fundamentos de la demanday de la
contestacion y, en su caso, de la reconvencion y su contestacion.

El Tribunal Arbitral debe invitar a las partes a proponer los puntos
controvertidos y actia como moderador. De mediar acuerdo, los pun-
tos controvertidos quedan fijados y, si no hay acuerdo, los fija el Tri-
bunal. Deben constar en el acta que se extienda.

1 lbidem.
2 lbidem.
13 Articulo 58.
4 Articulo 61.
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Los puntos controvertidos revisten especial importancia porque son
los que deben ser resueltos en el laudo.

3.5. El saneamiento probatorio

Como se sabe, con las posiciones de las partes o con la demanda y su
contestacion, asi como con la reconvencion y su contestacion, deben
ofrecerse los medios probatorios. Contra ellos, pueden formularse cues-
tiones probatorias como tachas, impugnaciones y oposiciones.

Fijados los puntos controvertidos, el Tribunal Arbitral debera resol-
ver las cuestiones probatorias para producir el saneamiento probato-
rio, esto es, la determinacion de la pertinencia e idoneidad de los me-
dios probatorios que habréan de ser valorados en relacion, precisamen-
te, de los puntos controvertidos que han sido fijados.

El saneamiento probatorio puede realizarse en Audiencia para oir a
las partes y declararse mediante una resolucion, en el acto de la
Audiencia o posteriormente, que determine la admision de los medios
probatorios que guardan pertinencia con los puntos controvertidos,
pues implica que queden expeditos para su actuacion, si es requerida, 0
su valoracion para los efectos del laudo.*®

3.6. La actuacion probatoria

Si los medios probatorios admitidos como consecuencia de su sanea-
miento requieren de actuacion, el Tribunal Arbitral debera disponerlo
y convocar a las audiencias que sean menester.

Sin perjuicio de los medios probatorios ofrecidos y actuados, el Tri-
bunal Arbitral tiene la facultad de solicitar a las partes las aclaraciones
o informaciones que estime necesarias u ordenar, de oficio, la actua-
cion de otros medios probatorios, como una pericia y, en su momento,
convocar a una Audiencia para oir a las partes y que los autores de la
pericia sustenten su dictamen.®

5 Articulo 37.
% |bidem.
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Puede también el Tribunal Arbitral, mediante resolucién motivada,
prescindir de medios probatorios pendientes de actuacion, si se consi-
dera suficientemente informado.*’

3.7. Los alegatos

Concluida la actuacion probatoria, el Tribunal Arbitral puede solicitar
a las partes la presentacién de un resumen por escrito con vista a las
pruebas ofrecidas o actuadas v, si las partes se lo solicitan, convocarlas
a una Audiencia para oir sus alegatos orales.

3.8. El laudo

El laudo es la decision que adopta el Tribunal Arbitral y mediante el
cual resuelve la controversia. Es la oportunidad en la que los arbitros
asumen plena autonomia, con la sola obligacion de observar el plazo
previsto'® y emitirlo con los votos requeridos para su formalizacion.*
Debe ser notificado en el plazo previsto® y es susceptible de aclara-
cion, correccion e integracion, si se lo solicitan las partes en el plazo
previsto.?

El laudo es inapelable, salvo que las partes hayan convenido lo con-
trario.?? Sin embargo, puede ser impugnado mediante el recurso de
anulacion, que es de orden publico, sustentado en las causales taxati-
vamente establecidas por la LGA.%

El laudo una vez consentido, o ejecutoriado, tiene el valor equiva-
lente a una sentencia judicial, con el valor de cosa juzgada.?

7 lbidem.

18 Articulo 48.

1 Articulo 46.

20 Articulo 53.

2L Articulos 54 y 55
2 Articulo 60.

3 Articulo 61.

2 Articulo 59.
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4. LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO Y LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

Las normas de procedimiento deben guardar conformidad con las ga-
rantias de debido proceso, que es un concepto elevado a la categoria de
precepto constitucional como principio de la funcion jurisdiccional. Pero
no es un concepto con una nocion desarrollada en los textos legales
sino en la doctrina y es, por ello, que el concepto de debido proceso es
sumamente lato y se integra con el de las garantias que deben tener
los contendientes dentro del proceso.

En mi opinion, en el proceso arbitral las garantias del debido proce-
so pueden deducirse de las causales de anulacion del laudo® y en el
fundamento de orden puablico del recurso respectivo, que no admite
pacto contra su interposicion y al que la LGA sélo le impone requisi-
tos de admisibilidad.?®

Considerando, entonces, las causales por las que se puede interpo-
ner el recurso de anulacion contra el laudo, las garantias del debido
proceso en el proceso arbitral vienen a ser, en primer lugar, la validez
del Convenio Arbitral, que es la «carta magna» del arbitraje, como lo
hemos ya enfatizado, lo que supone, ademas, que la composicién del
Tribunal Arbitral guarde conformidad con lo convenido por las partes.
Lo son también las facilidades que el Tribunal Arbitral debe brindar a
las partes para un ejercicio pleno del derecho de defensa, con la debida
notificacion de las actuaciones arbitrales. Asimismo, que las resolucio-
nes y el laudo se emitan con las mayorias requeridas en el convenio
celebrado por las partes o supletoriamente por la ley y que el laudo se
expida dentro del plazo previsto en las normas de procedimiento pac-
tadas para su aplicacion al proceso o, supletoriamente, por la ley, de-
biendo estar referido a la materia expresa o implicitamente sometida
por las partes al Tribunal Arbitral y siempre que dicha materia sea
arbitrable.

% Articulo 73.
% Articulo 72.
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Considerando las garantias del debido proceso arbitral, es posible
que las normas de procedimiento pactadas por las partes puedan afec-
tarlas. Considero que esa posibilidad no tiene cabida, pues seria absur-
do y aberrante. La voluntad de las partes contenida en el convenio
arbitral o expresada en el acto de la instalacion del Tribunal Arbitral,
tiene un propdsito evidente y que no es otro que el hacer efectiva la
tutela jurisdiccional. Por eso, de presentarse el caso, son los arbitros
los llamados, no a modificar las normas que las partes han pactado
sino a requerirlas para que las enmienden a los efectos de que ambas
puedan gozar del ejercicio pleno de sus derechos en igualdad de condi-
ciones y recibiendo un trato equitativo de quienes van a decidir la so-
lucién de su controversia.

En conclusion, las garantias del debido proceso no pueden estar al
margen de las normas de procedimiento que regulan la tramitacion
del proceso arbitral para llegar a la solucién de la controversia me-
diante laudo.
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1. INTRODUCCION

En primer lugar, quiero agradecer a los organizadores de este magnifi-
co evento, y en especial a la Embajada de Francia, al Centro de Analisis
y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del
Peru y al Estudio Mario Castillo Freyre.

No cabe duda de que por las interesantes exposiciones que me han
precedido, confirmo que la dimensidn procesal del arbitraje suele siem-
pre despertar mas de una posicién encontrada y dotar a la discusion
sobre la naturaleza del arbitraje de un gran apasionamiento.

El tema que me toca abordar en esta ocasion es sobre las medidas
cautelares en el proceso arbitral, reflexionando en torno a su disponi-

* Abogado por la Pontificia Universidad Cat6lica del Pera. Profesor de Derecho
Civil en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cato6lica del Pert y
de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon. Ex Secretario Técnico del Centro
de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima.
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bilidad como rasgo propio de la flexibilidad de reglas disponibles en
sede arbitral. Dicho sea de paso, este tema en realidad ha sido poco
tratado y es por ello que quisiera hacer algunas consideraciones pre-
vias.

Una de las cuestiones que debemos tomar en cuenta para abordar el
tema planteado es aquélla que reconoce la dimension procedimental
del arbitraje que alude a la etapa por la que va a transitar, necesaria e
inevitablemente, la controversia y su solucion a través de la decision
final que pone fin al conflicto (laudo).

Esta dimension procedimental del arbitraje, el efecto procesal como
transito necesario para la decision que resolvera la controversia, es lo
que tenemos que entender como un requisito, como un presupuesto
fundamental en el arbitraje, sin que de esto se infiera que el arbitraje
pueda reducirse a un simple proceso.

Es cierto que hay una dimensidn procesal, pero también es cierto
que el efecto del convenio arbitral, que tiene una genética contractual,
va a desplegar una serie de relaciones y situaciones juridicas, tales que
no pueden quedar reducidas todas ellas a este &mbito procesal.

Es sabido que uno de los lugares comunes en la doctrina es aquél
referido a la discusion que entretiene la naturaleza del arbitraje. Casi
no hay autor que no sustente su posicién al respecto cuando aborda un
determinado tema que tiene que ver con este aspecto del arbitraje.!

1 Entre nosotros, Fernando Cantuarias Salaverry y Manuel Diego Aramburu en
su libro: El Arbitraje en el Pert: Desarrollo Actual y Perspectivas Futuras. Lima:
Fundacion M.J. Bustamante de la Fuente, 1994, pp. 42-52, presentan esta discu-
sion y los autores que defienden una y otra postura, y comentan la posicién
nacional a propdsito de la Constitucion de 1993 que la consideré como jurisdic-
cion. De otro lado, y recientemente, el doctor Fernando Vidal Ramirez, en su
libro: Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica Editores, 2003, p. 31,
opina que el arbitraje es, sobre todo, de funcion jurisdiccional, siguiendo la pauta
ya advertida en este sentido por el doctor Juan Guillermo Lohmann Luca de
Tena en su libro El Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
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Debo advertir que el tema de las medidas cautelares no sélo nos
conduce a un capitulo especifico del aspecto procesal del arbitraje, sino
también a la reflexion sobre la naturaleza del arbitraje mismo.

Ya sea que uno opte por uno u otro camino, siempre la naturaleza
juridica del arbitraje nos atraviesa, nos alcanza como una lanza, por-
que si analizamos, por ejemplo, las reglas, pronto vamos a toparnos
con el hecho de si éstas son dispositivas o si son de orden publico; si
tienen que ser inmutables o si se pueden disponer o derogar a partir
del convenio; y esto, obviamente, transita necesariamente por nuestra
vision ontologica del arbitraje.

Nuestro Tribunal Constitucional —dicho sea de paso—, ha dejado
implicita una definicion y una proyeccion del concepto arbitraje que
podriamos decir que refuerza, de alguna manera, los conceptos mas
procesales en esta gama de opciones sobre la naturaleza del arbitraje,
sin que podamos compartirla del todo.

Dicho esto, podemos decir rapidamente que esta dimension
procedimental del arbitraje va a justificar el tema de la tutela
cautelar.

2. SOBRE LA TUTELA CAUTELAR

Lo més probable es que todos nosotros estemos vinculados a la insti-
tucion procesal de las medidas cautelares y, sobre todo, a su dinamica,
porque nos hemos servido de ellas en el proceso judicial al que todos
conocemos y recurrimos habitualmente; sin embargo, en el arbitraje,

Catolica del Peru, 1988, pp. 40 y ss.; y por el doctor Ulises Montoya Alberti en su
libro, El Arbitraje Comercial. Lima: Cultural Cuzco, 1988, pp. 31 y ss. En su
oportunidad el doctor Juan Rivadeneyra Sanchez, opiné contrariamente en su
articulo «¢Jurisdiccion Arbitral?». En Thémis, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, n.° 11, Lima, 1988.
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estas medidas son particularmente disefiadas y reguladas en nuestra
Ley General de Arbitraje.

Hay que entender también que el arbitraje es una forma de tutelay
acceso a la justicia con la vinculacion al debido proceso, pero ademas
hay una justificacion de la tutela cautelar en el arbitraje mismo y me
refiero a la primacia de la eficacia del laudo como una condicion de
posibilidad de justicia.

Nadie accede a un arbitraje, nadie inicia un arbitraje, sino es porque
tiene la consideracion previa de que va a poder ejecutar y oponer el
laudo que pretende; es decir, esa decision final que va a poner fin a la
controversia. Si el laudo no fuera definitivo, si no fuera ejecutable, no
estariamos hablando de arbitraje.

Justamente porque el arbitro tiene esa facultad; esto es, la de re-
solver la controversia a través de una decision que gozara del carac-
ter de cosa juzgada, es que el arbitraje se sostiene como una verda-
dera justicia alternativa y, obviamente, vamos a ver cémo también
esta condicion sirve de fundamento o justificacion para la tutela
cautelar.

Estamos de acuerdo —y ello no requiere mayor justificacion—, que
al igual que en sede judicial, muchas veces existe una necesidad de
asegurar los fines del proceso a traves de una decision provisional y
oponible.

Es imposible que en este momento podamos inventar, me refiero
desde sede arbitral, una teoria cautelar propia o autbnoma. Como tam-
poco podemos inventar una teoria del consentimiento para el arbitraje
o unateoria de la eficacia de los actos juridicos, debido a que s6lo existe
una eficacia y un consentimiento.

Por dicha razon, la doctrina procesal que informa el desarrollo,
naturaleza, alcance y clasificacion de las medidas cautelares, es la
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misma que, en general, va a informar la tutela cautelar en sede ar-
bitral.2

Valga la salvedad, sin embargo, que esta doctrina luego debe ser
armonizada con la naturaleza de la disponibilidad de las reglas y su
flexibilidad, que precisamente distingue al arbitraje de un sistema pro-
cesal nutrido de normas imperativas, lejos de la disponibilidad de las
partes.

Ahora bien, de alguna manera y visto en forma general, podemos
decir que la tutela cautelar busca reducir el riesgo de que la decisién
final (laudo) se torne ineficaz. Entonces, muchas veces uno se pregun-
ta si las medidas cautelares buscan salvaguardar un derecho o conser-
var una situacion, o de pronto simplemente, facilitar la emision del
laudo.

Me he dado cuenta, a través de todas las legislaciones que he podido
revisar, que las mas importantes confluyen en estas tres ideas basicas
sobre los fines de la tutela cautelar: (i) asegurar que el objeto del litigio
no se frustre en tanto se dicte y ejecute el laudo; (ii) para regular con-
ductas y las relaciones entre las partes, cosa que ya es una innovacion
respecto de la teoria cautelar clasica; y (iii) que sirva para conservar la
evidenciay regular su administracion, es decir, se trata de una facultad
que finalmente va a ser concedida al Tribunal Arbitral para que éste
pueda, de manera ampliay discrecional, en los casos que le correspon-
de decidir, emitir una decision que constituya una tutela para que las
partes puedan lograr lo que tanto esperan en un arbitraje, es decir, un
laudo ejecutable y eficaz.?

En cuanto a los rasgos tipicos, simplemente recordar que las medi-
das cautelares son temporales y no definitivas. No constituyen deci-

2 Sobre este particular y una visién general, nos remitimos al acertado trabajo de
Ariano DeHo, Eugenia. «Problematica de las medidas cautelares en sede arbi-
tral». En Actualidad Juridica, n.° 151. Lima: Gaceta Juridica, pp. 87-93.

8 Conigual parecer, GamBoa MoraLEes, Nicolas en Arbitraje y Medidas Cautelares.
El Contrato de Arbitraje, pp. 589 y ss. Bogota: Universidad del Rosario-Editorial
Legis, 2005.
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sion final en torno a la controversia por mas que en algdn momento
puedan darse muy cerca del laudo, como tampoco pueden exceder la
proteccion solicitada por las partes. Son instrumentales y gozan de
status de laudo para efectos de la ejecucion. Lo mas importante para
quien solicita una medida cautelar, no sélo se agota en el hecho que el
Tribunal se la conceda, sino que la pueda ejecutar y en ese sentido las
medidas cautelares muchas veces cumplen en los procesos un rol mas
protagonico que la misma sentencia o decision final.

3. UN VISTAZO A LAS MEDIDAS CAUTELARES EN NUESTRA LGA

Muchas veces los litigantes saben muy bien que obtener una tutela
cautelar es practicamente ganar el proceso y este fenomeno se repro-
duce exactamente en el arbitraje, siendo por ello importante conocer
la regulacion y como se articula la tutela cautelar en sede arbitral.*

Nuestra Ley General de Arbitraje (en adelante, LGA) ha estableci-
do un régimen tripartito en funcion del ambito temporal de la solici-
tud cautelar, regulando este aspecto en sus articulos 79, 81 y 82.

Articulo 79.- «Medida Cautelar dictada en sede judicial.- Las medidas
cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la iniciacién del arbi-
traje no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renun-
ciaaél.

A estos efectos, seran de aplicacién las disposiciones sobre proceso cautelar
contenidas en el Cadigo 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 rbitros o gestionar la iniciacion del
arbitraje de conformidad con el reglamento de la institucion arbitral encarga-
da de la administracion del arbitraje, dentro de los diez (10) dias posteriores a
dicho acto.

4 Resulta pertinente remitirnos al trabajo del profesor AnzoLa, Eloy, sobre la dis-
ponibilidad de tutela cautelar en el arbitraje comercial. Puede revisarse en «;Quién
puede dictar medidas preventivas en el arbitraje comercial?». En Revista Inter-
nacional de Arbitraje, Bogot4, enero-junio 2006, pp. 1005 y ss.
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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 de derecho».

La LGA, ademas de reproducir el articulo 73 de la Ley General de
Arbitraje anterior, incluyd dos parrafos importantes referidos a los
plazos de caducidad de las medidas dictadas y ejecutadas antes de la
iniciacion del proceso cautelar, siguiendo en este aspecto el criterio y
las disposiciones contenidas en nuestro Codigo Procesal Civil.

Asimismo, con este articulo nuestra LGA incorpora un principio
importante en materia de efectos y alcances del convenio arbitral. Este
principio se refiere a la excepcion que constituye el pedido de una
medida cautelar ante la autoridad judicial, antes de iniciado el proceso,
como un supuesto de no renuncia al arbitraje.

En otras palabras, si al celebrar un negocio o contrato incorporo
una clausula arbitral, cuyo efecto procesal es la «negativa de jurisdic-
cion» respecto de las materias sometidas a arbitraje, cabe la posibilidad
de acudir ante la Jurisdiccién Ordinaria antes de iniciado el arbitraje y
solicitar una medida cautelar, sin que de esta peticion se interprete una
renuncia al fuero arbitral.

Como se menciond en lineas anteriores, uno de los efectos mas im-
portantes que produce la celebracion de un convenio arbitral es la lla-
mada «negativa de jurisdiccion» en cuanto a las materias sujetas a
arbitraje.

En relacion a este punto, el articulo 15 de nuestra LGA regula el
supuesto de renuncia al convenio arbitral, estableciendo que la renun-
cia al arbitraje se produce cuando una de las partes interpone demanda
ante un 6rgano jurisdiccional respecto de una materia sometida a ar-
bitraje, y la contraparte no invoca la excepcion de convenio arbitral.

Seguidamente, el articulo 16 que regula especificamente lo refe-
rente a la excepcidn de convenio arbitral, ratifica el supuesto de re-
nuncia al arbitraje, pero amplia el supuesto del articulo 15, pues alu-
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diendo al inicio de un proceso judicial, ya no se refiere sélo a la inter-
posicion de demandas, sino cuando, en general, se «promueve una ac-
cion judicial». Ello lleva a considerar, ademas de las demandas, otras
acciones judiciales como la solicitud de medidas cautelares antes del
proceso, que podrian entenderse como un supuesto para la renuncia
del convenio arbitral.

No obstante, la LGA al incluir este principio erradica toda posibili-
dad de asumir que el pedido de una medida cautelar fuera de proceso,
signifique la renuncia al arbitraje.> Notese que por la importancia y
trascendencia para las partes que puede significar una decision cautelar
dictada fuera del proceso, la apelacion interpuesta contra esta por la
contraria en sede judicial, terminaria por formalizar la renuncia al ar-
bitraje, si no existiese la norma bajo comentario.

Ustedes saben que la LGA y algunos reglamentos del arbitraje han
omitido establecer el inicio del proceso arbitral. Este aspecto puede
generar un caos porque el computo de algunos plazos de caducidad
esta subordinado a saber exactamente cuando se inicia el arbitraje. Yo
no me imagino como podria computar un plazo de prescripcién o un
supuesto de caducidad a las que estan sujetas las medidas cautelares si
es que no tengo claro cuando se inicia este computo. Y mucho menos
cuando la misma norma, la LGA, establece que estos plazos se compu-
tan a partir del inicio del arbitraje.

Articulo 81.- «Medida cautelar en sede arbitral.- En cualquier estado del pro-
ceso, a peticion de cualquiera de las partes y por cuenta, costo y riesgo del
solicitante, los arbitros podran adoptar las medidas cautelares que consideren

> Los autores Alfonso Calvo Caravaca y Luis Fernandez de la Gandara, en su libro
El arbitraje comercial internacional. Madrid: Editorial Tecnos, 1989, p. 90, expli-
can que el efecto negativo que genera el convenio arbitral no supone un exclu-
sion total de la jurisdiccion ordinaria, sino que padece de excepciones tales como
a) La adopcidn de medidas provisionales de caracter urgente; y b) La asistencia de
los tribunales estatales en el transcurso del procedimiento y la asistencia una vez
finalizado el procedimiento arbitral, cuando su intervencién es requerida para
garantizar el cumplimiento del laudo.
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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 propdsito de cubrir el pago del costo de tal medida y de la
indemnizacidn 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 ejecu-
cion de las medidas, los arbitros pueden solicitar el auxilio del Juez Especiali-
zado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las me-
didas. El Juez por el s6lo mérito de la copia del convenio y de la resolucién de
los arbitros, sin mas tramite procedera a ejecutar la medida sin admitir recur-
S0s ni oposicion alguna».

La segunda posibilidad es que una vez constituido el fuero arbitral,
se puede solicitar la medida cautelar ante los mismos arbitros. Se dis-
cutié aqui un caso conocido a partir del cual nacio la interrogante de
cuando surgia la facultad, esto es, la potestad de los arbitros para resol-
ver y dictar medidas cautelares. A través de dos sentencias importan-
tes de la Corte Superior de Lima del afio 2002, quedo establecido que
los arbitros adquieren esta competencia para resolver, a partir de la
instalacion del Tribunal Arbitral.

Segun este antecedente jurisprudencial, los arbitros tienen la facul-
tad de dictar medidas cautelares dentro del proceso a partir de la insta-
lacién del tribunal, incluso si no han cobrado los correspondientes ho-
norarios profesionales, que muchas veces constituye una condicion
para la apertura del proceso mismo, cuando tal disposicion es incluida
como regla en el acta de instalacion, o cuando el reglamento de la ins-
titucion arbitral al que las partes se someten, asi lo establece.

Un aspecto relevante de las medidas cautelares dictadas en sede ar-
bitral es el referido a su caracter de inimpugnables; no cabe recurso
contra ellas, lo que advierte una gran diferencia con el ambito judicial,
pues como todos sabemos, en sede judicial cualquier decision cautelar
es absolutamente recurrible, aspecto que marca una diferencia rele-
vante; sin embargo, me queda claro que pese a que en los procesos
arbitrales las medidas cautelares no son recurribles, las partes siempre
podrian solicitar una aclaracién, correccidn y a veces hasta integracion
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que, en realidad, vendria a ser una suerte de impugnacion encubierta
respecto a la decision que obtiene o deniega la tutela cautelar.

Asimismo, la norma sefiala que para efectos de la ejecucion de las
medidas cautelares, los arbitros pueden perfectamente pedir el auxilio
de los jueces, en este caso el Juez Especializado en lo Civil de la sede del
arbitraje, no obstante hoy, habria también que coordinar esta disposi-
cion, es decir, la remision, ademés del Juez Civil al Juez Comercial,
tomando en cuenta la creacion de los juzgados comerciales.

Resulta relevante considerar la naturaleza de las medidas cautelares
dictadas por los tribunales arbitrales dentro del proceso. Habiamos di-
cho al inicio que las medidas cautelares dictadas por un tribunal arbi-
tral constituyen decisiones excepcionales a su labor, pues su mision
esta centrada a la solucion de la controversia de fondo sometida a arbi-
traje por las partes.

4. RAasGos

a) Nuestra LGA no ha incorporado de la Ley Modelo, la
discrecionalidad de las partes para pactar o no, la facultad de los
arbitros para dictar medidas cautelares dentro del proceso. Es decir,
las partes no podrian pactar en contrario al amparo de nuestra LGA.
Otras leyes si han seguido ese camino, asi como también el Regla-
mento de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Co-
mercio Internacional (ICC).6 De donde tenemos que, al parecer, el

¢ Reglamento de Arbitraje ICC:
Articulo 23.- «Salvo acuerdo de las partes en contrario, el Tribunal Arbitral po-

drd, desde el momento en que se haya entregado el expediente, ordenar, a solici-
tud de parte, cualesquiera medidas cautelares o provisionales que considere apro-
piadas. El Tribunal Arbitral podra subordinar dichas medidas al otorgamiento de
una garantia adecuada por la parte que las solicite. Las medidas mencionadas
deberan ser adoptadas mediante auto motivado o Laudo, segun el Tribunal Arbi-
tral lo estime conveniente».
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proposito del legislador habria sido conceder a los arbitros la potes-
tad de dictar medidas cautelares a solicitud de parte, sin que pueda
pactarse en contrario.’

b) Aunque la LGA no contempla la figura del laudo parcial o provisio-

nal, es comun encontrar que la doctrina asimile las medidas
cautelares a la categoria de laudo parcial o provisional. Comenta el
doctor Ulises Montoya Alberti, que esta opcion obedece al proposi-
to de que el juez que conozca la ejecucion de la medida cautelar, la
tramite como si fuera un laudo, aplicAndole las disposiciones que
rigen el reconocimiento y la ejecucion de laudos.®

Como explica el doctor Ulises Montoya Alberti, en el articulo antes
citado, las medidas cautelares en la LGA tienen por finalidad: a)
Facilitar la sustanciacion de un procedimiento arbitral, basicamente
pensando en la conservacion de pruebas; b) Preservar cierto estado
de cosas hasta que se resuelva la controversia o evitar cierta pérdida
o dafio, y c) Facilitar la ejecucion del laudo.

d) Cautelar contra cautelar.- Es frecuente encontrar supuestos en que

los arbitros al momento de resolver un pedido cautelar afecten con
su decision a una medida cautelar dictada y ejecutada en sede judi-
cial estando pendiente el recurso de apelacion interpuesto ante el

No obstante ello, tal interpretacion podria ser objetada bajo el argumento de que
la naturaleza dispositiva de las reglas del proceso en el arbitraje, esta —en prin-
cipio—, en manos de las partes. Luego, nada impediria que éstas pacten unaregla
del proceso en este sentido.

En «Medidas Cautelares en el Arbitraje», articulo publicado por el doctor Ulises
Montoya Alberti en la Revista de Derecho y Ciencia Politica, n.* 1 y 2, Lima,
2001, vol. 58, pp. 130-131. «Esta solucidn ha sido adoptada en varias jurisdiccio-
nes, estableciéndose que las disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion de
los laudos son aplicables, salvo acuerdo en contrario de las partes, a las medidas
cautelares dictadas por un tribunal arbitral, en el entendimiento de que toda
referencia a un laudo en dichas disposiciones, seria aplicable a las medidas
cautelares. Esta posibilidad de laudos provisionales se contempla expresamente,
por ejemplo, en el articulo 26, 2) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI».
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Poder Judicial. Otras veces, los arbitros resuelven pedidos cautelares
con idénticas o similares pretensiones a las medidas ya ejecutadas,
solicitados por una u otra parte.’

Finalmente, nuestra LGA trata a las medidas cautelares como deci-
siones no susceptibles de ser impugnadas y discrecionales, dictadas
por el Tribunal Arbitral, que gozan de ejecucion con el auxilio del
juez especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea
necesario adoptar la medida.

. MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS CON POSTERIORIDAD A LA EMISION

DEL LAUDO

Articulo 82.- «Medida cautelar estando pendiente el recurso de anulacion o
el recurso de apelacion.- Sin perjuicio de la interposicion del recurso de anu-
lacion o del recurso de apelacion ante el Poder Judicial, la parte interesada
podré solicitar al Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde
sea necesario adoptar las medidas, que dicte las medidas conducentes a asegu-
rar la plena efectividad del laudo. La peticion de medida cautelar se formula
por escrito, acompafiando copia del convenio arbitral, del laudo y su notifica-
cion.

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 ins-
tancia superior resolvera dentro de los cinco (5) dias de elevados los actua-
dos».

Finalmente, para que vean laamplitud del efecto de la tutela cautelar

en nuestra LGA, no solamente podemos pedir medidas cautelares an-
tes y durante el proceso, sino incluso despueés de emitido el laudo, lo
gue tiene unas notas muy particulares.

9

Estos supuestos no son infrecuentes. La experiencia muestra que el tramite judi-
cial de apelacion, variacién, ampliacién, pedido de caducidad entre otros; son re-
sueltos muchas veces por los jueces simultdneamente a la labor de los arbitros
dentro del proceso arbitral, lo que ocasiona disfunciones y situaciones, algunas
veces, contradictorias.
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Es posible que una vez emitido un laudo firme (laudo a través de la
decision que eventualmente podria resolver los pedidos de correccion,
integracion y aclaracion que va a ser), se interponga un recurso de
anulacion, como se ha comentado ampliamente hoy dia. El articulo
prevé garantizar al maximo la tutela de los que acuden a un arbitraje,
pudiendo solicitar en este caso una tutela cautelar ante el Juez, que
pretende dotar de maxima eficacia el laudo dictado e impugnado.

Hay que interpretar también que estas medidas cautelares cuando
esta pendiente el recurso de anulacion deben ser entendidas como aqué-
Ilas que solamente son posibles cuando no se ha ofrecido una garantia
0 una fianza que permita asegurar el interés de quien interpone el
recurso.

Como nosotros sabemos, la LGA, siguiendo la Ley Modelo
UNCITRAL (en adelante, Ley Modelo), establecio un sistema a partir
del cual las partes pueden pactar perfectamente como requisito de
admisibilidad a la interposicion de recurso de anulacion, que la parte
que va interponer el recurso garantice o afiance el monto de la conde-
na, caso que, por ejemplo, esté previsto en los reglamentos de muchas
instituciones arbitrales como el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima, y me parece correcto porque, en principio, anali-
zando un caso muy particular, el interés en la eficacia de lo decidido
estaria garantizado con este requisito de admisibilidad que estoy co-
mentando.

De otro lado, en cuanto al supuesto del articulo 82 de la LGA, si
bien es cierto la norma no lo sefiala y esto lo he visto en varios casos,
ha sido materia de consulta y comentario en el libro del doctor Mario
Castillo Freyre, me refiero a, ¢qué ocurre cuando el Tribunal Arbitral
emite un laudo y mientras se estan resolviendo los pedidos de aclara-
cion y correccion, que suelen demorar algunos dias porque hay un
tramite arreglado para este caso, las partes solicitan una medida
cautelar?

Acuérdense que en el supuesto del articulo 82 de la Ley en men-
cion, el laudo ha sido impugnado por el recurso de anulacion, y coinci-
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do con el doctor Mario Castillo en que en este caso seria competente
todavia el tribunal arbitral, por cuanto el articulo 82 parte del supues-
to de que ya hay laudo definitivo, es decir, que ya se agoto su impug-
nacion en sede arbitral. Antes de la emision del laudo se mantendria la
competencia del Tribunal, lo que genera un limbo muy peligroso por-
que en ese caso los Tribunales estaran renuentes a dictar una medida
cautelar, ya que practicamente ésta podria confundirse con la ejecu-
cion misma del laudo que ya esta dictado.

Tratandose de una medida cautelar solicitada en sede judicial en la
que la LGA ha establecido un tramite especial, en todo lo no previsto
por ésta, se aplicara el Codigo Procesal Civil.

Valga decir que habiéndose interpuesto un recurso de anulacion de
laudo o de apelacion, la parte interesada puede acudir al juez para soli-
citar medidas cautelares que garanticen la efectividad de lo resuelto en
el laudo. Cabe comentar que nuestra LGA ha marcado una pauta im-
portante y eficaz en torno a garantizar la eficacia del laudo a través del
requisito de caracter dispositivo, que impone el numeral 4 del articulo
72 de la LGA.X La idea de este mecanismo, es que la parte vencedora
prescinda en lo posible de tener que solicitar medidas cautelares para
garantizar la eficacia del laudo, y de otra parte, evitar la interposicion
de recursos dilatorios que busquen entorpecer la ejecucion de lo re-
suelto en el laudo.

En efecto, la LGA ha optado por establecer la posibilidad de que las
partes pacten en el convenio o a través del reglamento de la institucion
arbitral a cuyas normas se sometan, el requisito de presentar el recibo
de pago o comprobante de depdsito en cualquier entidad bancaria, o

10 Articulo 72.- «Requisitos de admisibilidad.- Son requisitos de admisibilidad del
recurso de anulacidn: [...] 4. En su caso, el recibo de pago o comprobante de
deposito en cualquier entidad bancaria, o fianza solidaria por la cantidad a favor
de la parte vencedora, si se hubiera pactado en el convenio o dispuesto en el
reglamento de la institucién arbitral a la que las partes hubieran sometido la
controversia, como requisito para la interposicion del recurso.— En este mismo
escrito se ofreceran los medios probatorios pertinentes».
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fianza solidaria por una cantidad equivalente al valor de la condena, en
favor de la parte vencedora.

Muchas instituciones arbitrales incluyen tal requisito de admisibi-
lidad para el recurso de anulacién en sus reglamentos. Sin embargo,
en el supuesto de que se hubiese otorgado alguna de las garantias pre-
vistas con motivo de la interposicion del recurso de anulacién o apela-
cion contra el laudo, consideramos que las medidas cautelares que se
soliciten en sede judicial, deberian estar orientadas, sobre todo, a pro-
teger o a mantener aquellas situaciones vinculadas con la eficacia de lo
resuelto, y que las garantias otorgadas no puedan satisfacer.

6. SOBRE LA DISPONIBILIDAD DE LA TUTELA CAUTELAR EN EL ARBITRAIJE

Lo que queria compartir con ustedes no era necesariamente algunas
consideraciones generales sobre tutela cautelar que probablemente
manejan muy bien y lo han visto en la préctica, sino mas bien compar-
tir una reflexion en torno a un asunto vinculado sobre la disponibili-
dad de la tutela cautelar.

Yo considero que nuestra LGA haincorporado una sistematica muy
moderna en materia de tutela cautelar, ha sido generosa en el sentido
de que faculta a los arbitros para que ellos puedan de manera muy
amplia decidir y conceder medidas cautelares, o que sugiere una linea
muy moderna. Acuérdense de que una medida cautelar es, practica-
mente, una sentencia anticipada e incluso en muchos casos es, fécil-
mente, el arbitraje mismo. Entonces, cuando hablamos de medidas
cautelares no hablamos de poco.

Entre nosotros, Fernando Cantuarias ha sostenido con razén que
los arbitros, en realidad, no han sido designados para dictar medidas
cautelares, y eso es cierto, pues los arbitros son designados para resol-
ver la controversia; sin embargo, es inevitable e insoslayable recono-
cer que antes de acceder a una tutela definitiva, las partes muchas ve-
ces requieren de una tutela cautelar o de urgencia, porque sino ya no
tendria sentido siquiera iniciar el arbitraje.
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7. RENUNCIA

En materia de disponibilidad, una posibilidad de la que pueden servir-
se las partes, es la de renunciar a las medidas cautelares. Ya sea a través
de una regla pactada en el propio convenio, o en el acta de mision, o en
el acta de instalacion, o inclusive a través del reglamento al que ellas se
someten si este fija una regla en este sentido, como por ejemplo, lo
hace el reglamento de la CCI.*!

También resulta orientador que la moderna Ley de Arbitraje espa-
fola (Ley n.° 60 de 2003 sobre arbitraje) en su articulo 23, contiene
idéntica redaccion, marcando la pauta en cuanto a la disponibilidad
que comentamos.

Esta renuncia pone de manifiesto una dimension contractual en el
ambito procesal del arbitraje.

Y es que las medidas cautelares, como una forma de tutela, son
puestas a disposicion de las partes como parte de las reglas que ellas
mismas pueden fijarse dentro de la actuacion de su autonomia privada
Yy N0 COMO normas impuestas por ley.

No cabe duda de que un pacto de renuncia puede afectar severa-
mente la eficacia de un proceso, habida cuenta de que la urgencia que
precisamente justifica una medida cautelar dificilmente es advertida o
anticipada por las partes antes del inicio del arbitraje, y mucho menos,
cuando pactan un convenio arbitral.

11 Articulo 23.- «Medidas cautelares y provisionales.- Salvo acuerdo de las partes
en contrario, el Tribunal Arbitral podra, desde el momento en que se le haya
entregado el expediente, ordenar a solicitud de parte, cualesquiera medidas
cautelares o provisionales que considere apropiadas. El Tribunal Arbitral podra
subordinar dichas medidas al otorgamiento de una garantia adecuada por la par-
te que las solicite. Las medidas mencionadas deberan ser adoptadas mediante
auto motivado o laudo, segun el Tribunal Arbitral lo estime conveniente». Re-
glamento de Arbitraje de la CCI. Paris: Camara de Comercio Internacional, 2004.
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Sin embargo, es un valor entendido que las partes pueden renun-
ciar a este tipo de tutela, como una simple regla del proceso.

Nuestra LGA no ha previsto la posibilidad de renunciar a las medi-
das cautelares previstas en la ley, ni la mayoria de reglamentos de las
instituciones arbitrales nacionales, que en algunos supuestos, como en
el caso del Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima, se
ha limitado a copiar en su reglamento la misma ley, y como si ello
fuera poco, ahi donde la LGA habilita a los arbitros para evaluar de
modo amplio su concesion y tramite, dicho reglamento hace una ne-
fasta remision al Cadigo Procesal Civil.*> No tengo nada contra este
Cadigo, pero me queda clarisimo que si las partes intentan apartarse
de la jurisdiccion ordinaria, precisamente, para contar con un proceso
agil, rapido, flexible como lo hemos escuchado esta noche, decir que la
tutela cautelar se va a regular excepcionalmente por el Codigo Proce-
sal Civil, es realmente, desnaturalizar el arbitraje mismo.

No obstante, cabe siempre la pregunta de si pese a que nuestra LGA
no ha dispuesto nada respecto de la posibilidad de renunciar, un pacto
o0 acuerdo de renuncia a la concesion de medidas cautelares seria vali-
do. Me atreveria a decir que seria un acuerdo muy cuestionable. No
olvidemos que no todas las medidas cautelares son dictadas por los
arbitros, y ahi donde se presente la intervencion judicial serd& muy
dificil que un Juez rechace un pedido cautelar porque las partes asi lo
pactaron en el convenio. Creo mas probable que el Juez la evaluara
como parte de la tutela procesal y de paso, aplicara el Codigo procesal
supletoriamente.

12 Articulo 52.- «Medidas Cautelares en sede arbitral.- En cualquier estado del pro-
ceso, a peticion de cualquiera de las partes y por cuenta, costo y riesgo del solici-
tante, el Tribunal Arbitral podra adoptar las medidas cautelares que considere
necesarias para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el re-
sultado de éste, siendo en este caso de aplicacion excepcional, el Cédigo Procesal
Civil en las disposiciones sobre proceso cautelar. [...]». Reglamento Procesal de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima. Camara
de Comercio de Lima, 2007, p. 60.
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Ahora bien, esta capacidad de renunciar a las medidas cautelares en
el arbitraje constituye una clara expresion de la disponibilidad de las
reglas propias de este fuero de excepcion.

Por ello, podemos afirmar que la disponibilidad de reglas propias
del fuero arbitral también esta presente en el ambito de las medidas
cautelares. Ello nos obliga a considerar que esta tutela especial que
viene justificada en sede judicial por la necesidad de otorgar a los
justiciables la posibilidad de obtener medidas urgentes y previas a la
sentencia, puede ser objeto de renuncia por las partes.

Este hecho nos recuerda que las partes son las mejores para decidir
lo que les conviene, tipica facultad sobre la que se construye el Dere-
cho de los Contratos, bajo el principio de la autonomia privada. Es
decir, nada mas alejado del Derecho Procesal y Publico.

8. TRAMITE

Otro aspecto que refleja la disponibilidad de las reglas en el arbitraje
esta referida a la posibilidad de incluir reglas propias para el tramite de
las medidas cautelares.

Este tema resulta interesante para analizar la supuesta obligatorie-
dad que se impondria al tramite de las medidas cautelares, de actuarse
sin conocimiento de la contraria (Inaudita Altera Pars).** Hemos de-
jado dicho que las normas procesales no son de obligatoria aplicacion

18 Cédigo Procesal Civil: «Tramite de la Medida.- La peticion cautelar sera concedi-
da o rechazada sin conocimiento de la parte afectada, en atencion a la prueba
anexada al pedido. Sin embargo, puede excepcionalmente conceder un plazo no
mayor de cinco dias, para que el peticionante logre acreditar la verosimilitud del
derecho que sustenta su pretension principal. Al término de la ejecucion o en
acto inmediatamente posterior, se notifica al afectado, quien recién podra
apersonarse al proceso e interponer apelacion, que serd concedida sin efecto
suspensivo. Procede apelacion contra el auto que deniega la medida cautelar. En
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supletoria y desde que nuestra LGA no ha establecido tal tramite,*
los arbitros pueden, de considerarlo conveniente, poner en conocimiento
de la contraria la solicitud cautelar.’®

Por lo demas, ello resulta coherente con lo que establece de manera
genérica el articulo 36 de la LGA, cuando dispone que de todo escrito
se dé «traslado a la otra parte».® Debemaos, sin embargo, precisar que
este término «traslado» que utiliza la LGA, no hace referencia al tér-
mino procesal.

Sin embargo, el punto radica en que la aplicacion de reglas procesa-
les comunes, ya sea que se importen del Cédigo Procesal Civil o se
apliquen supletoriamente —cuestion que lamentablemente es muy
comun en nuestro medio—, no deben alterar la posibilidad de que los
arbitros, siguiendo las reglas impuestas por las partes o aun dispo-
niendolo de oficio a falta de éstas, articulen los pedidos cautelares con
conocimiento de la contraria, si es que ello colabora con la finalidad del
proceso y/o con la tutela especificamente solicitada.

este caso, el demandado no sera notificado y el superior absolverd el grado sin
admitirle intervencion alguna.

4 Del mismo modo el proceso constitucional previsto en la derogada Ley y Regla-
mento de Habeas Corpus y Amparo, establecia que del pedido cautelar se corre
traslado. Ello se explica por la naturaleza constitucional y excepcional de este
proceso, que difiere del trdmite procesal que regula el Cddigo Procesal Civil.

15 Ladisposicion bajo comentario resulta de una opcion legislativa que responde a
la naturaleza del proceso civil que regula el Codigo Procesal Civil; ello queda
confirmado cuando advertimos que no todos los procesos contienen este tramite
para las medidas cautelares. Basta revisar el caso de la derogada Ley n.° 23506,
Ley de Habeas Corpus y Amparo, y su Reglamento, asi como el vigente C4digo
Procesal Constitucional, que regulando el proceso constitucional de la Accion de
Amparo, establece un trdmite con conocimiento para el caso de las medidas
cautelares.

16 LGA:

Avrticulo 36.- «Copia de los escritos.- De todas las declaraciones, escritos docu-
mentos, 0 demas informacién que una de las partes suministre a los arbitros se
dard traslado a la otra parte. Asi mismo, debera ponerse a disposicién de ambas
partes los peritajes 0 los documentos probatorios en los que los arbitros puedan
basarse al adoptar su decision».
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No cabe duda de que la mas de las veces, los pedidos cautelares
tendran por objeto asegurar el resultado del laudo a emitirse, asegu-
rando muchas veces bienes o situaciones de hecho para la futura eje-
cucion; sin embargo, nada impide que el trdmite pueda ser con conoci-
miento de la contraria, pues esta posibilidad es una expresion mas de
disponibilidad de esta tutela urgente en sede arbitral.

Aqui, la aspiracion de la justicia a traves del proceso debe ir acom-
pafiada del acuerdo de las partes, es decir, respetando la naturaleza con-
tractual que el arbitraje le imprime a la dimension procesal por la que
transita.

Muchas gracias.
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1. INTRODUCCION
1.1. Definicion y caracteristicas

En términos generales, el arbitraje es un método de resolver extraju-
dicialmente las controversias que puedan ocurrir, 0 que hayan surgido
entre dos 0 mas partes, mediante la actuacion de una o varias personas
(arbitro o arbitros), los cuales derivan sus poderes del acuerdo de las
partes, asi como el reconocimiento que la ley hace de su funcién.!

La fundamentacién del arbitraje se encuentra en la autonomia pri-
vada que es aceptada en cuanto no contrarie el orden publico o el inte-
rés social. Laidea que sustenta el arbitraje es la renunciabilidad de los
derechos subjetivos privados.

1.2. Caracteristicas del arbitraje

La caracteristica fundamental del arbitraje es la sustraccion a los Tri-
bunales de la Justicia Formal del Estado, de ciertos litigios que éstos

1 La solucion del conflicto por los interesados se denomina autocomposicion, que
puede constituir renuncia si hay abandono de la pretension, o transaccion si las
partes resuelven extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio
eventual. El temor litis origina el aliquo dato, aliquo retendo, aliquo promiso,
para evitar o dar por terminado un proceso. Si el litigio es resuelto por un terce-
ro, existe la heterocomposicion.
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deberian normalmente conocer segun las normas de competencia de
la jurisdiccion ordinaria.

La doctrina asigna al arbitraje, entre otras, las siguientes carac-
teristicas:

a) Tiene origen contractual por cuanto supone un pacto o convenio
entre las partes para sustraer la controversia que las divide de la
competencia de los Tribunales permanentes y someterla a la deci-
sion de un Tribunal Arbitral.

b) Es un verdadero proceso por cuanto una controversia entre las par-
tes puede ser sometida a la resolucion de un Tribunal.

¢) Elarbitraje puede ser ad-hoc, denominado independientemente en
algunas legislaciones, e institucional, cuando se realiza por medio
de centros de arbitraje para administrarlo.

1.3. Naturaleza del arbitraje en Colombia y su posterior proteccion
constitucional

En nuestra constitucion de 1886 el constituyente aunque no regulé nada
en forma expresa al respecto, bajo su vigencia se expidieron leyes y decre-
tos que pasaron los exigentes exdmenes de constitucionalidad ante la Cor-
te Suprema de Justicia, juez constitucional de la época, y que permitieron
a Colombia contar con un sistema de arbitraje confiable y avanzado.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia de mayo 29 de 1969
reiter6 que el arbitraje se entiende desde una perspectiva juridica o
como una figura contractual. En primer caso, dijo la Corte, la Consti-
tucion establece que la justicia se administrard, entre otros, por los
tribunales que sefiale la ley, entre los cuales se encuentra el tribunal
de arbitramento. Sefialé a su vez que si el arbitraje se entiende desde el
punto de vista contractual, la figura estaria amparada por el principio
de la autonomia de la voluntad.
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En Colombia antes de la Ley n.° 4 de 1964, se consideraba que sola-
mente tenian acceso a los tribunales de arbitramento los comerciantes
y que solo ellos podian acudir a este mecanismo alternativo de solu-
cion de conflicto en caso de controversia; sin embargo, con la expedi-
cion de esta ley se reconocio la procedencia del arbitraje en los contra-
tos de las entidades publicas.

A su vez, se establecia que no era compatible la caducidad con la
clausula compromisoria en un mismo contrato, pero, a través de la
vigencia de los Decretos n.° 1670 de 1975 y n.° 150 de 1976, se dejo
claro que la caducidad no es susceptible de decision arbitral, lo cual fue
reiterado en el Decreto n.° 222 de 1983, de tal manera que no podia
hablarse de incompatibilidad entre estas dos figuras.

La actual Constitucion Politica de 1991, si regulé de cierto modo
todo lo concerniente al tribunal de arbitramento colombiano, y es evi-
dente que con la misma, se inicié una mayor utilizacion de los meca-
nismos alternativos de solucidn de conflictos, que ya habia comenzado
hacia 1989, cuando se reformé el Codigo de Procedimiento Civil que
incluyo, por ejemplo, las audiencias de conciliacion obligatorias, en
todos los procesos declarativos. Posteriormente, se expide el Decreto
Nn.° 1818 de septiembre 7 de 1998, por medio del cual se expide el Esta-
tuto de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

El arbitraje en Colombia tiene naturaleza jurisdiccional. Esta con-
clusién se desprende del inciso final del articulo 116 de la Constitu-
cion Politica de 1991.

Articulo 116.- «La funcion jurisdiccional. Organismos que la ejercen. Arbi-
traje y conciliacion. Inciso final: <Los particulares pueden ser investidos tran-
sitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de jurados
en las causas criminales, conciliadores o en los arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que deter-
mine la ley»».

Elarticulo 116 de la Constitucion Politica consagra la posibilidad de
que los particulares puedan ser investidos transitoriamente de la fun-
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cion de administrar justicia; dicho articulo ha sido interpretado desde
entonces como la consagracion del arbitraje como una forma de ejerci-
cio de la funcion puablica de administracion de justicia que se encuen-
tra en forma transitoria y en virtud de la habilitacion de las partes, en
cabeza de los particulares.

Otro aspecto importante es que el tribunal de arbitramento al ser
incluido en la Constitucion de 1991, queda inserto en un régimen que
le brinda especial proteccion de los derechos denominados fundamen-
tales. La proteccion de estos derechos en Colombia, tanto por los jue-
ces ordinarios y los propios arbitros, es un aspecto que ha contribuido
a modificar la concepcion y el alcance de varias instituciones asociadas
al arbitraje.

Asi pues, el Consejo de Estado por medio de sentencia de 1 de
agosto de 2002, establecio la posibilidad de que se pudiera cuestio-
nar las decisiones arbitrales por via de accidn de tutela, esto se con-
sider6 cuando el Honorable Consejo de Estado se dedicé a fallar un
recurso de anulacion interpuesto contra un laudo arbitral y sefialo
lo siguiente:

«Como bien se sabe desde el punto de vista sustancial, el proceso arbitral es
de Unica instancia, por cuanto el laudo que pone fin al proceso no es suscepti-
ble de recurso ordinario o extraordinario distinto al de anulacion que consa-
gran, por via general, los articulos 37 y 38 del Decreto n.° 2279 de 1989, y
tratandose de contratos estatales, sujetos a la jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa, el articulo 72 de la Ley n.° 80 de 1993, compilados en los articulos
161, 163 y 230 del Decreto n.° 1818 de 1998.

De tal manera que, ante el eventual desacierto o equivocacion de los arbi-
tros respecto de las normas sustanciales atinentes al caso, bien por falta de
aplicacion de la ley, ya por interpretacidn erronea, o por indebida aplica-
cién o indebida valoracion probatoria, el ordenamiento juridico no preveé
ningun otro mecanismo de defensa judicial de esa naturaleza; acaso y por
esa misma circunstancia, dado que los laudos arbitrales comportan la na-
turaleza de dediciones judiciales, podria ser procedente la accion de tutela,
bajo el cumplimiento de las exigencias establecidas en el articulo 86 de la
Constitucidn y el Decreto Ley n.° 2591 de 1991, y la interpretacion de esa
normatividad ha hecho jurisprudencia constitucional, en especial que se
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trate de una via de hecho que viole 0 amenace un derecho constitucional
fundamental, como ya lo ha expuesto de presente la Sala en oportunida-
des anteriores».

Con esta sentencia el Consejo de Estado dejo6 claro que, a pesar de
que se trata de un proceso de Unica instancia, la decisién tomada en
un proceso arbitral podria llegar a ser cuestionada por la via de ac-
cion de tutela en caso de que exista un eventual desacierto de los
arbitros. Esto significa que la accion de tutela puede llegar a funcionar,
frente a una decision arbitral, como una especie de recurso de apela-
cion o de casacion.

Asi las cosas, el sistema constitucional que rige desde 1991 trajo
consigo la desaparicion de la nocion de arbitraje como un proceso de
Unica instancia y sento las bases para que, por via de apelacion de tute-
la y so pretexto de la violacion de derechos fundamentales, un juez
pudiera modificar la decision de los arbitros en relacion con el mérito
de la disputa.

Lo que si es claro es que la Constitucion de 1991 y sus desarrollos
jurisprudenciales han hecho que el régimen arbitral colombiano hoy
en dia pertenezca a un ordenamiento constitucional que permite el
cuestionamiento de decisiones arbitrales por fuera de los cauces judi-
ciales ordinarios.

1.4. Las fuentes del derecho de arbitraje
1.4.1. Las fuentes internas

El arbitraje interno. Esta constituido por las normas de cada pais dedi-
cadas al arbitraje.

El arbitraje internacional. En Colombia la ley que regula el arbitra-
je internacional es la Ley n.° 315 de 1966.
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1.4.2. Las fuentes internacionales

La Convencion de Nueva York del 10 de junio para el reconocimiento
y la ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras.

La Convencion de Panama.
1.4.3.De origen privado

Las convenciones de arbitraje tipo. Son redactadas sea unilateralmente
por los Centros de Arbitraje, sea por varios Centros en el marco de
acuerdos interinstitucionales de arbitraje.

Los reglamentos de arbitraje de las instituciones permanentes de
arbitraje. Estos son a su vez organismos internos de arbitraje como los
Centros de Conciliacion y Arbitraje de las Camaras de Comercio del
pais, u Organismos Internacionales como la CaAmara de Comercio In-
ternacional (CClI), la American Arbitration Association (AAA), en-
tre otras, 0 la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho del Co-
mercio Internacional (CNUDCI) que contempla un reglamento de ar-
bitraje facultativo que las partes pueden en una convencidn concreta
acoger.

1.5. Cuestiones no susceptibles de arbitraje

En Colombia la regla general es que pueden someterse a arbitraje las
controversias susceptibles de transaccion que surjan entre personas
capaces de transigir. Igualmente, los conflictos surgidos entre las par-
tes por razon de la existencia, interpretacion, desarrollo o terminacion
de contratos de arrendamiento, podran solucionarse por medio del ar-
bitraje, pero los aspectos de ejecucion que demandan las condenas en
los laudos deben tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria. Al respecto,
el doctor Ricardo Hoyos Duque en una de sus conferencias establecio,
que desde su punto de vista el proceso de ejecucion puede ventilarse
mediante el procedimiento arbitral, argumentando que del texto del
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articulo 116 de la carta politica no se infiere limitacion alguna al res-
pecto y de acuerdo con la Sentencia n.° C-294 de 1996 son tres los
requisitos del articulo 116: «Los particulares pueden actuar como con-
ciliadores o arbitros; pueden fallar en derecho o en conciencia; en los
términos que determine la ley».

No es susceptible de resolver por medio de arbitraje en el Derecho
colombiano las cuestiones de estado civil y capacidad de las personas,
la accidn penal derivada del delito, los actos en que esté de por medio el
orden publico o la soberania del Estado, o en que exista prohibicion
legal o procedimiento que deba seguirse necesariamente.

1.6. El pacto arbitral y los contratos por adhesion

Al respecto, han surgido en Colombia varias posiciones doctrinales
encontradas en cuanto a la estipulacion del pacto arbitral en los con-
tratos de adhesion.

Un gran sector de la doctrina predica la nulidad de la clausula
compromisoria insertada en el respectivo contrato. Por ejemplo, la Su-
perintendencia Bancaria ha considerado improcedente su inclusion en
las pdlizas de seguros por las siguientes razones:

«En cuanto a la estipulacién de la clausula en comento, en el cuerpo de la
poliza contentiva del contrato de seguro seria la mas genuina forma de impo-
ner una de las partes las condiciones a la otra, al colocar a quien pretende
asegurarse ante una notoria disyuntiva: o aceptar la renuncia al derecho de
accion ante el 6rgano jurisdiccional del Estado en relacion con las diferentes
contingencias que puedan originarse del contrato, o prescindir del amparo
que brinda el seguro. De otra parte a la aprobacién de la clausula en cuestion
que impartiera esta superintendencia, significa claramente la abrogacion, por
ella, del poder de renuncia a nombre de los futuros tomadores de contratos de
pretensiones que de ellas surjan, ante el érgano judicial, obligandoles a acudir
a la jurisdiccion arbitral, la que, si bien brinda ventajas evidentes, importa
cargas que no se adquieren cuando se acude a la justicia administrada por el
Estado, como es la onerosidad de este servicio cuando no es el drgano juris-
diccional permanente quien lo presta.
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Pero si el pacto de la clausula compromisoria se efectia mediante un anexo o
endoso a la pdliza contentiva del contrato de seguro, la solucidn a la cuestion
ha de ser distinta. En efecto, porque si el anexo consagra Unica y exclusiva-
mente la clausula compromisoria y, ademas, es suscrito por el asegurado con
posterioridad al perfeccionamiento del contrato de seguro respectivo, o de
modo tal que se evite que la compafiia subordine al amparo que brinda a la
aceptacion del endoso relativo a la clausula compromisoria, la declinacion a
ocurrir ante la jurisdiccion del Estado seria libre y espontanea y, por ende,
mereceria la aprobacion por parte de este despacho». (Superintendencia Ban-
caria, oficio DS y C-2088 del 16 de noviembre de 1979).

Las criticas de la doctrina son las mismas que tradicionalmente se
hacen a los contratos de adhesidn, incluyan o no clausulas compromi-
sorias. Es cierto que el contrato de adhesion es un riesgo, cualquiera
gue sea su contenido, razon por la cual el legislador previ6 unas reglas
de interpretacion especiales para moderar sus efectos, pero no prohi-
bi6 el contrato de adhesion mismo, dada su finalidad y necesidad eco-
némica.

La doctrina ha demostrado similitud en sus conceptos al establecer
la clausula compromisoria como peligrosa en los contratos de adhe-
sion; en efecto, los profesores Merino Merchan y Chillon Medina afir-
man que:

«La aparicién de clausulas que encierren pactos preliminares de arbitraje en
polizas de seguros, en polizas de transporte, en contratos bancarios y bursati-
les es sumamente peligrosa. Lo es porque aparecen en contratos impuestos
en los que no hay libre colaboracién entre las partes; la empresa impone
unilateralmente el contenido del contrato, el cual se hace coactivo e insusti-
tuible para todos los que contratan con ella. Surgida una controversia entre el
contratante y la entidad que impone sus condiciones, el tomador del contrato
(contratante) se vera desposeido de su derecho de acudir a los tribunales del
Estado, lo cual es ciertamente justo cuando la clausula compromisoria es re-
dactada de comun acuerdo, pero no lo es tanto cuando fue redactada
unilateralmente. El postulado de que en la vida y trafico mercantil, la rapidez
es exigencia superior a la seguridad juridica, es sumamente discutible cuando
se rompe el equilibrio entre las partes contratantes, pues, pueden ser motivos
de opresion juridica a favor de los intereses de las grandes concentraciones
capitalistas».
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La ley colombiana no regula lo relativo a la clausula compromiso-
ria en los contratos de adhesion. El tratadista Enrique Gaviria Gutié-
rrez se muestra contrario a la posibilidad de pactar la clausula compro-
misoria en contratos de adhesion por cuanto puede hacer mas gravosa
la situacion de la parte débil.

Los tratadistas Néstor Martinez Neira y Gilberto Pefia Castrillon
aceptan la validez de la clausula compromisoria en contratos de adhe-
sion basados en la simple naturaleza contractual del pacto arbitral, la
cual parte del principio de la autonomia de voluntad, de donde conclu-
yen que «en la medida en que no existan normas imperativas que pro-
hiban la clausula compromisoria en los contratos de adhesion, éstas
son plenamente validas».

Se considera que es muy dificil aceptar la clausula compromisoria
en contratos de adhesion por cuanto hay que proteger a la parte mas
débil que puede salir perjudicada, especialmente en los casos de em-
presas que tienen un monopolio de hecho o de derecho y que imponen
unilateralmente condiciones gravosas al usuario.

Ahorabien, el pacto arbitral en si mismo no debe considerarse como
una clausula abusiva, por la sencilla razon de que coloca a ambas par-
tes en igualdad de condiciones, pues ambas se obligan a acudir a la
justicia arbitral. La cldusula solamente podria ser considerada como
abusiva cuando le confiera al profesional «[...] mayores atribuciones
que al suscriptor o usuario en el evento en que sea preciso someter a
decisiones arbitrales o de amigables componedores las controversias
que surjan entre ellos [...]», como lo expresa la Ley n.° 142 de 1994,
respecto de los servicios publicos domiciliarios.

La doctrina y legislacion colombiana no se han referido a fondo
sobre la naturaleza abusiva de las clausulas contractuales y, por tanto,
no se ha entrado a definir si dichas clausulas habran de tenerse por
absolutamente nulas, ineficaces o inoperantes.
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2. ASPECTOS GENERALES DEL ARBITRAJE INTERNO COLOMBIANO
2.1. La convencidn de arbitraje y sus especies

Es un contrato que da origen a un proceso que se surte ante arbitros
gue ostentan transitoriamente funcion jurisdiccional.

El pacto arbitral, que comprende tanto la clausula compromisoria
como el compromiso, es un negocio juridico de Derecho privado. Pero,
una vez que se constituye el Tribunal Arbitral, el arbitraje tiene natu-
raleza jurisdiccional por cuanto es un verdadero proceso y los arbitros
tienen la calidad de verdaderos jueces.

El Unico requisito general de la esencia del pacto arbitral es que
conste, como dice la ley, en cualquier documento. Mas, sin embargo, la
legislacion colombiana, acorde con la méas pura evolucion sobre la
materia, desinformalizé el pacto arbitral al suprimir el requisito de la
escritura publica o el documento privado autenticado, mediante el
Decreto n.°2279. De tal manera que se conserva el principio de forma-
lidad del escrito, pero otorgando la posibilidad de estar contenido en
cualquier documento.

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado:

«[...] El pacto arbitral no se presume: las partes deben manifestar expresa-
mente su propdsito de someterse a la decision arbitral; por ello constituye
una clausula accidental del contrato [...]». [Consejo de Estados. Sala de Con-
sulta. Concepto de junio 24 de 1996. Radicacion n.° 838].

De todas maneras hay que tener en cuenta que en la actualidad el
convenio arbitral que figure en contratos 0 mensajes electrénicos tie-
ne plena validez, puesto que éstos formalmente se asimilan a docu-
mentos, segun lo previsto en el articulo 6 de la Ley n.° 527 de 1999,
mas conocida como «la Ley de Comercio Electronico».

Segun el articulo 2 del Decreto n.° 2279 de 1989, el pacto arbitral
comprende la clausula compromisoria y el compromiso.
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Los efectos del pacto arbitral son los siguientes:

1. Enlaclausula compromisoria, una vez surgida la diferencia, las par-
tes deben proceder a designar los arbitros en la forma establecida
en la clausula, o en todo caso de comun acuerdo.

En el compromiso ya se han designado los arbitros. Pero, si las par-
tes no estan de acuerdo o si el tercero no realiza la delegacion, cual-
quiera de las partes puede acudir al Juez Civil del Circuito para que
se requiera la parte renuente a lograr el acuerdo, o al tercero para
que lleve a cabo la designacion.

Transitoriamente y mientras esté vigente el Decreto n.° 2651 de
1991 hay que acudir para estos efectos a un centro de arbitraje.

2. Envirtud del pacto arbitral que contiene la clausula compromisoria
y el compromiso, se sustrae el conocimiento de la controversia a la
jurisdiccion ordinaria. El articulo 2 del Decreto n.° 2279 de 1989
expresa que en virtud del pacto arbitral las partes renuncian a hacer
valer sus pretensiones ante los jueces.

Si el laudo arbitral no se cumple voluntariamente, la ejecucién le
corresponde a la jurisdiccion ordinaria. Si a pesar de la existencia de
la clausula compromisoria 0 compromiso se inicia el proceso judi-
cial, el juez debe abstenerse de tramitar el proceso y si lo hace la
parte demandada puede proponer la excepcion de compromiso pre-
vista en el articulo 97, numeral 3 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil. Ahorabien, si no se propone la excepcion de compromiso queda
saneada la nulidad al tenor del articulo 100 del Codigo de Procedi-
miento Civil, ya que no se trata de una causal insanable, dado que
no es falta de jurisdiccion sino falta de competencia.

2.1.1. Clausula compromisoria

No es méas que un convenio, en virtud del cual, las partes contratantes
acuerdan solucionar total o parcialmente las diferencias futuras que
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puedan surgir en relacion con un contrato determinado, por medio de
un tribunal de arbitramento.

La esencia de la clausula compromisoria es que ésta se formalice
antes de que surjan las diferencias contractuales a las cuales se refiere.

Como requisitos esenciales se tienen los siguientes:

e Que ese documento forma parte integrante del contrato al cual se
refiere la clausula compromisoria.

e Que ese segundo documento esté suscrito por las mismas personas
gue suscribieron el contrato principal o sus causahabientes legales.

Sobre este punto la jurisprudencia nacional afirma:

«[...] la clausula compromisoria debe haberse pactado previamente a cual-
quier conflicto que surja entre los suscribientes del contrato que le da origen,
ya sea en el mismo contrato, o sea en un acto separado en el que se designen
las partes y se determine el contrato» (Consejo de Estado. Sala de Consultay
Servicio Civil. Concepto de junio 24 de 1996. Radicacion n.° 838).

Debe entenderse que la clausula compromisoria es un verdadero
contrato como lo acepta la doctrina nacional.

Para la Corte Constitucional, el pacto arbitral, en cualquiera de sus
formas constituye un verdadero contrato, al respecto manifesto:

«Asi pues, la justicia arbitral implica la suscripcion voluntaria de un contrato
0 negocio juridico, por medio del cual las partes renuncian a la jurisdiccion
ordinaria y acuerdan someter la solucion de cuestiones litigiosas, que surgen
0 que pueden surgir en relaciones juridicas determinadas, a la decisién de
contrato y renuncia de jurisdiccion». (Corte Constitucional. Sentencia n.°
C-163 de 17 de marzo de 1999).

En términos parecidos se pronuncié la Corte Suprema de Justicia:

«Como la clausula en que se contiene el pacto compromisorio obliga a las
partes a estar y a pasar por lo estipulado de acuerdo con las reglas generales
de la contratacion, de igual modo seran aplicables (estas reglas) en lo perti-
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nente a las pautas legales, sobre la interpretacion en materia contractual
[...]». (Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia de 17 de septiembre
de 1985).

Ahora bien, debido a la condicion de contrato de ejecucion diferida,
las partes, de comun acuerdo, pueden modificar, aclarar o complemen-
tar la clausula compromisoria en cualquier momento, pues tal modifi-
cacion resulta simplemente accesoria al contrato inicial.

En el Derecho Colombiano el articulo 2 del Decreto n.° 2279 de
1989, en su inciso 2, dice:

«La clausula compromisoria puede estipularse para someter a la decision ar-
bitral, todas y algunas de las diferencias que se susciten con relaciéon a un
contrato determinado; si éstas no se especificaren, se presumira que la clau-
sula compromisoria se extiende a todas las diferencias que puedan surgir de
la relacion contractual».

En cuanto a la naturaleza puede decirse que es un precontrato o
contrato de promesa, o contrato preliminar del arbitraje, o simplemente
un pacto previo.

La clausula compromisoria es un verdadero contrato con efectos
propios, los cuales se realizan fundamentalmente con la celebracion
del compromiso. No puede hablarse de una estipulacién accesoria al
contrato en el cual estd sometida, sino un verdadero contrato. La doc-
trina esté acorde en que la nulidad del contrato central no tiene nece-
sariamente que afectar la clausula compromisoria.

En cuanto a la aplicacion de normas posteriores al pacto se ha sefia-
lado, que respecto a las clausulas compromisorias suscritas con ante-
rioridad a la vigencia del Decreto n.° 2279 de 1989, las formalidades
que deben cumplirse son las vigentes al momento del inicio del pro-
ceso arbitral y no la vigentes al tiempo de la celebracion del contrato.
Asi las cosas, una clausula compromisoria que conste en documento
privado sin autenticar, suscrita antes del Decreto n.° 2279 de 1989,
tiene plena validez en la actualidad. En conclusion, al ser la clausula
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compromisoria un contrato de duracion y permanencia en el tiempo,
se aplica a ella las normas que se expidan con posterioridad.

La clausula compromisoria goza de las siguientes caracteristicas que
la diferencian del compromiso:

« Tiene relacion directa e inmediata con un contrato. Por tanto, en la
clausula compromisoria no pueden someterse, a decision de los ar-
bitros, asuntos o diferencias meramente extracontractuales.

» Se debe pactar antes de que se origine cualquier conflicto o contro-
versia entre las partes. Es decir, la esencia misma de la clausula
compromisoria indica que opera Unicamente para diferencias fu-
turas.

< Si nada se expresa, ésta se extiende a cualquier conflicto o diferen-
cia que directa o indirectamente tenga relacion con el contrato al
cual se refiere.

Hay que destacar que un atributo importante de la clausula com-
promisoria como relacion contractual autbnoma e independiente, es
su divisibilidad.

La divisibilidad implica que en la formacion y consagracion de la
clausula concurren elementos relacionados pero perfectamente dife-
renciados, los cuales pueden ser de su esencia, de su naturaleza o me-
ramente accidental. De esta manera la nulidad, la ineficacia o inexis-
tencia de una cldusula, salvo que se trate de un elemento sustancial, no
afecta la totalidad del pacto arbitral.

2.1.2. El compromiso

Debe entenderse por compromiso como aquel contrato «por medio
del cual dos 0 més personas capaces acuerdan someter las controver-
sias presentes suscitadas antes, durante y después de iniciado un pro-
ceso, derivadas de una relacion juridica susceptible de transar, para
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ser resueltas en derecho, conciencia o técnicamente por un tercero

L.

».2

Mediante el compromiso, las partes convienen en someter sus con-

flictos de intereses presentes y determinados relacionados o no con
vinculo contractual a la justicia arbitral, aun cuando el asunto ya esté
ventilandose ante la justicia ordinaria, siempre que no se haya dictado
sentencia de primera instancia.?

2

Diferencia entre la clausula compromisoria y el compromiso. La diferencia sus-
tancial entre ambas figuras consiste en que la primera se relaciona con contro-
versias futuras, al paso que la segunda se refiere a controversias presentes, que,
por tanto, deben estar precisamente individualizadas y especificadas en el conve-
nio.

En el compromiso a diferencia de la clausula compromisoria, la competencia ar-
bitral queda limitada a la diferencia expresamente sefialada en el convenio. Ex-
traido del Libro Nuevo Régimen de Arbitramento. Gi. EcHeveRrRI, Jorge Hernan.
Diferencias entre el compromiso y la transaccion. El pacto arbitral es diferente
de la transaccion y autonomo. Al ser ambas figuras de carécter contractual, la
segunda se perfecciona cuando se cumplen los requisitos generales de cualquier
contrato; al paso que la primera se somete a los lineamientos propios y especiales
consagrados en la ley arbitral, entre los cuales no se sefiala la autorizacion previa
que tratan los articulos 489 del Cédigo Civil y 341 del Codigo de Procedimientos
Civiles. Una cosa es que el asunto sea transable y otra muy diferente que se
deban cumplir las mismas formalidades de la transaccion. El pacto arbitral da
origen al procedimiento arbitral, lo que significa que es un acuerdo previo al
proceso, al paso que la transaccion es un mecanismo que puede ser previo al
proceso, la mayoria de las veces se pacta con posterioridad a su inicio y con el fin
de terminar el proceso judicial. De esta manera, un proceso arbitral que se inici6
como consecuencia de un pacto arbitral termina en razdn de la suscripcion de un
contrato de transaccion.

La transaccion y el compromiso son figuras diferentes y excluyentes entre si.
Precisamente, mediante la transaccion se evita un proceso judicial o se termina
uno pendiente; al paso que en el compromiso se acuerda el inicio de un proceso
arbitral. Por otra parte, iniciado el proceso arbitral, éste puede terminar mediante
transaccion.

Como requisitos minimos que debe contener el contrato de compromiso son los
siguientes: Nombre y domicilio de las partes; las diferencias o los conflictos con-
cretos que someterdn a la justicia de arbitros; e indicacion del proceso en curso, si
fuere el caso.
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2.1.3. Caracteristicas del compromiso
El contrato de compromiso tiene las siguientes caracteristicas:

e Somete al conocimiento de la justicia arbitral diferencias surgidas
tanto de relaciones contractuales como extracontractuales.

e Elcompromiso es un convenio que se pacta con posterioridad o una
vez surgidas las diferencias entre las partes. Es de la esencia del
compromiso que entre los suscriptores de dicho pacto ya exista una
controversia judicial o extrajudicial.

2.2. Constitucion del Tribunal Arbitral
2.2.1. Naturaleza de los arbitros y su designacion

En Colombia no hay duda de que los arbitros son considerados como
verdaderos jueces y tienen los mismos poderes, deberes y facultades que
éstos y responden civil, penal y disciplinariamente de la misma forma.

La legislacion de cada Estado determina la forma de designacion de
los arbitros. La regla general es que corresponde a las partes la desig-
nacion de los arbitros, asi como determinar el procedimiento de su
nombramiento.

En el Derecho Colombiano la norma general es que las partes po-
dran nombrar los arbitros directamente y de comun acuerdo, o dele-
gar en un tercero total o parcialmente la designacion, eso significa que
hay dos formas:

1. Que las partes nombren a los arbitros directamente y de comudn
acuerdo, no es posible que cada parte nombre a un arbitro sino que
las dos deben nombrar todos los arbitros. Se cambi6 el sistema de la
ley segunda de 1938 en que los arbitros podian ser designados por
los mismo contratantes, o por una Camara de Comercio o entidad
nacional o internacional facultada para ello. En el primer evento
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cada parte nombraba un arbitro, y los dos nombraban a un tercero.
En el Codigo de Procedimiento Civil de 1970, que tenia la misma
regulacion que el Cédigo de Comercio, las partes de coman acuerdo
debian nombrar los arbitros, salvo que acordaran que fuera uno
solo, o delegaran a un tercero su designacion total o parcial.

2. Las partes pueden acordar que deleguen a un tercero que haga la
designacion en forma total o parcial.

Cuando no haya acuerdo, o cuando el tercero delegado no efectue la
designacion, cualquiera de las partes podran acudir ante el juez civil
del circuito para que se requiera a la parte renuente a lograr el acuer-
do, o el tercero para que lleve a cabo la designacion. El requerimiento
debe hacerlo el juez en la audiencia que se cite para el efecto, con la
comparecencia de las partes y del tercero que debe hacer el nombra-
miento. Si algunos de éstos no asisten o no se logra el acuerdo o la
designacion, el juez procedera, en la misma audiencia, a nombrar a un
arbitro o arbitros correspondientes, de la lista de la Camara de Comer-
cio del lugar, o, a falta de ésta, la de la jurisdiccion mas proxima. En el
arbitraje administrado o institucional si las partes no han acordado los
arbitros y el secretario, el nombramiento se hara de las listas del Cen-
tro de Arbitraje. Los arbitros y secretario deberan aceptar la designa-
cion, so pena de ser excluidos de dicha lista.

Si las partes han acordado quiénes seran los arbitros, pero no cons-
ta su aceptacion, el director del Centro de Arbitraje los citara personal-
mente o por escrito para que en el término de 5 dias se pronuncien, y
el silencio se entendera como rechazo. Si se ha delegado la designa-
cion, el Director del centro requerira personalmente o por escrito al
delegado para que en el término de 5 dias haga la designacion; el silen-
cio se entenderd como rechazo. Si se hace la designacion, el Director la
comunicaré para que en el término de 5 dias se pronuncien.

En el caso de no aceptacidn, o si las partes no han nombrado, el
Director los citard a una audiencia para que éstas hagan la designacion
total o parcial de los arbitros.
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2.3. Las condiciones de constitucion del Tribunal Arbitral

En el Derecho colombiano, las partes determinaran el nUmero de arbi-
tros, el cual debera ser siempre impar. Si las partes no designan el nu-
mero se entendera que los arbitros seran tres, salvo en las cuestiones
de menor o minima cuantia, en cuyo caso el arbitro seran uno solo.

2.3.1. Las condiciones requeridas para ser arbitro

e Lanacionalidad de los arbitros se determina en cada legislacién. Por
tanto, si el arbitraje es interno, se rigen por la ley colombiana y los
arbitros deben ser ciudadanos colombianos. Si el arbitraje es inter-
nacional, se debe aplicar lo previsto en los tratados publicos ratifi-
cados por Colombia y que se encuentren en vigor internacional-
mente y, en este caso, es posible que los arbitros sean extranjeros, si
ello esta previsto en dichos acuerdos internacionales.

e Enlamayoria de las legislaciones si el arbitraje debe ser en derecho
se exige que los arbitros sean abogados y este requisito usualmente
no es obligatorio en el arbitraje en equidad o amigable composi-
cion. En el Derecho colombiano, si el laudo debe proferirse en dere-
cho, el o los arbitros deben ser abogados. Si el laudo debe proferirse
con fundamento en principios técnicos, él o los arbitros deben ser
profesionales especializados en la respectiva materia.

2.4. La instancia arbitral
2.4.1. La misién arbitral y las facultades o poderes de los arbitros

Las facultades de los arbitros estan previstas en cada legislacion. En el
Derecho colombiano, atendiendo a la amplitud de sus facultades, los
arbitros pueden fallar en derecho o en conciencia, y pueden existir
arbitros, arbitrados o amigables componedores. Las partes indicaran si
los arbitros deben decidir en derecho, en conciencia o fundados en prin-
cipios técnicos. Si nada estipula, el fallo sera en derecho.
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Cuando el laudo deba proferirse en conciencia, los arbitros podran
conciliar pretensiones opuestas. Esto significa que si el arbitraje es en
derecho, los arbitros deben someterse tanto en la tramitacion del pro-
ceso arbitral como en la decision a lo que establece la ley.

Si los arbitros deben decidir en conciencia, actian verdad sabida
buena fe guardada, pero desde luego deben motivar el laudo expresan-
do las razones que los llevaron a la decision respectiva.

2.4.1.1. Regulacion colombiana referente al acceso por parte de las
entidades estatales al arbitraje internacional

Nuestra Constitucion Nacional, en el inciso 4 del articulo 116 y laLey n.°
80 de 1993, establecieron la posibilidad de pactar la Clausula Compromi-
soria en los contratos estatales, con el proposito de someter a la decision de
los arbitros las diferencias que puedan surgir de la celebracion, ejecucion,
desarrollo, terminacion o liquidacion del contrato estatal.

De tal manera que en Colombia estd permitido que las entidades
estatales acudan al arbitraje, tanto nacional como internacional, para
dirimir las eventuales diferencias.

Al respecto, la Ley n.° 80 de 1993, «Estatuto General de Contrata-
cion de la Administracion Publica», establece en el articulo 70 lo si-
guiente:

«En los contratos estatales podra incluirse en la clausula compromisoria a fin
de someter a la decision de arbitros, las distintas diferencias que puedan sur-
gir por razén de la celebracidn del contrato y su ejecucion, desarrollo, termi-
nacion y liquidacion».

La jurisprudencia colombiana al respecto también ha considerado
viable someter a un tribunal de arbitramento todas las controversias
gue puedan surgir en ocasion a la celebracion de un contrato estatal,
de tal manera que, la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado, en
Sentencia del 6 de febrero de 1998, M.P. doctor Daniel Suarez Her-
nandez, ha sefialado que:
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«[...] Cabe resaltar que la amigable composicion es simplemente una tran-
saccion lograda a través de terceros con facultades para comprometer
contractualmente a las partes. Recuérdese que desde el Decreto n.° 01 de
1984, articulo 218, se autorizo a las entidades estatales para transigir en
asuntos relacionados con controversias contractuales. Es decir, que la ami-
gable composicion no fue establecida por primera vez en el Decreto n.° 2279
de 1989, sino que ese decreto se limitd a retomar la figura para reglamen-
tarla, dicho sea de paso, en forma incipiente. Por otra parte, el Cddigo de
Procedimiento Civil (Decretos n.* 1400 y 2019 de 1970) ya contemplaba la
figura de la amigable composicion al prever en el articulo 677, luego toma-
do por el articulo 51 del Decreto n.° 2279 de 1989, que en las controversias
susceptibles de transaccion que surgieran entre personas capaces de transi-
gir, podian los interesados someter sus diferencias a amigables componedores.
Como consecuencia de las consideraciones que anteceden, fuerza es con-
cluir que la amigable composicién no se sustenté por primera vez en el
Decreto n.° 2279/89».

En efecto, la Corte Constitucional, mediante Sentencia n.° C-1439
de 2000, declaro la exequibilidad condicionada y argumentd que el
«arbitramento en los contratos estatales es constitucional bajo el en-
tendido de que los arbitros nombrados para resolver los conflictos sus-
citados como consecuencia de la celebracion, desarrollo, terminacion y
liquidacidn de los contratos celebrados entre el Estado y los particula-
res no tienen competencia para pronunciarse sobre los actos adminis-
trativos dictados en desarrollo de los poderes excepcionales de la ad-
ministracion». Esta es la primera restriccion que existe en la legisla-
cion colombiana para el acceso a los tribunales de arbitramento por
parte de las entidades estatales, de tal manera que no podran referirse
a la decision de &rbitros, a las diferencias surgidas por o con ocasion de
la interpretacion unilateral, la modificacion unilateral, la terminacion
unilateral y la caducidad del contrato estatal.

Otra restriccion legislativa en cuanto al tema es la Ley n.° 315 de
1996, mas aun la Sentencia n.° C-347 de 1997 en donde se decidid
sobre la exequibilidad de los articulos 1y 4 de la mismay, se establecid
que «habré lugar para acudir al arbitramento internacional cuando al
menos una de las partes sea extranjera y se condicion6 de cierto modo
la pronunciacién de los arbitros al considerarse que sus fallos no pue-
den ser contrarios a la Constitucion, ni a ninguna norma de orden
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publico». De tal manera que se crearon dos nuevas restricciones lega-
les para que las empresas estatales colombianas acudan al arbitramen-
to internacional: la primera, que sélo pueden acudir a dicho arbitra-
mento si la contraparte tiene la calidad de extranjera; y la segunda,
que el fallo que profiera el tribunal arbitral internacional se ajuste a
las normas de orden publico.

Por otra parte, la Ley n.° 963 de 2005, permite de cierto modo
pactar clausulas compromisorias para dirimir las controversias de
los mismos. Esta ley, en su articulo 7 contempla que «el tribunal de
arbitramento pactado debera ser nacional regido exclusivamente por
las leyes nacionales»; de tal manera pues, que surge aqui otra limita-
cion, ya que esta norma debe concluir que en los contratos de estabi-
lidad juridica esta absolutamente restringido el arbitramento inter-
nacional.

Por ultimo, una de las mayores restricciones que tienen las entida-
des estatales, es la Ley n.° 39 de 1990, por medio de la cual Colombia
ratifica la Convencion de Nueva York de 1958, la cual dispone que se
podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbi-
tral si la autoridad competente del pais en que se pide el reconoci-
miento y ejecucion comprueba: «a) Que segun la ley de ese pais, el
objeto de la diferencia no es susceptible de solucion por via del arbitra-
je» 0 «b) que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian
contrarios al orden publico de ese pais». De tal manera que de nuevo
se ve la sujecion a las normas de orden publico para efectos de la vali-
dez y ejecutabilidad en Colombia del laudo arbitral proferido en terri-
torio extranjero.

Al respecto, el doctor Ricardo Hoyos Duque considera que no sélo
las controversias relativas a los contratos estatales deben someterse al
conocimiento de los arbitros, sino también las relativas a la responsa-
bilidad extracontractual del Estado.

2.4.1.2. Actos administrativos sometidos a las decisiones proferidas
por los tribunales de arbitramento
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Segun el panorama jurisprudencial colombiano, los actos administra-
tivos proferidos en el mismo pais pueden, de cierto modo, ser exami-
nados por los tribunales de arbitramento.

El H. Consejo de Estado se pronunci6 al respecto y concluyé que
«la legalidad de los actos administrativos no puede estar sometido a
un tribunal de arbitramento porque no es materia transigible; pero
por el contrario, las causas y los efectos patrimoniales de los actos
administrativos podran someterse a decision de un juez arbitral, siem-
pre y cuando la controversia no sea consecuencia directa de la legali-
dad del acto administrativo del cual se deriva que dichos actos que
sirvan de fundamento a la accion, no hayan sido dictados en uso de los
poderes excepcionales de la administracion». (Consejo de Estado. Sen-
tencia del 8 de junio de 2000).

Igualmente, en posteriores sentencias, el Consejo de Estado ha per-
mitido el pronunciamiento de los arbitros frente a actos administrati-
VoS que considera no tienen contenido material, como es el caso de los
gue reconocen, asumen o niegan determinadas prestaciones frente al
particular contratista, pero no cuando a través de lo mismo se estable-
ce un saldo a cargo del contratista porque ello comporta imponer obli-
gaciones.

A su vez, en la Seccion Tercera de la misma corporacion, se sigue
considerando que la justicia arbitral carece de competencia para tal
efecto, por cuanto dicha potestad se considera exclusiva de la Jurisdic-
cion Contenciosa en la medida en que en ella se encuentran involucra-
das normas de Derecho Publico y el ejercicio del Poder Pablico, en
efecto, en Sentencia del 23 de febrero de 2000, M.P. doctor German
Rodriguez Villamizar, se sefiala lo siguiente:

«[...] Cabe recordar que la jurisdiccién contencioso administrativa, de estirpe
constitucional (C.P., articulos 236 a 238), «[...] est instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas y
de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos
6rganos del Estado [...]>. (CCA, articulo 82).
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Fue, pues, en esta jurisdiccion donde el legislador radicd, en forma exclusiva,
la facultad de juzgamiento de la legalidad de los actos de la administracion, de
donde no resulta admisible aceptar la tesis, conforme a la cual las partes pue-
den disponer o transigir respecto de la legalidad de los actos administrativos,
por tratarse precisamente de un aspecto en que se encuentran involucradas
normas de derecho publico y el ejercicio del poder publico.

Empero, aun en la ocurrencia de que la clausula compromisoria llegara a con-
templar tal permision, el juez excepcional, esto es, el arbitral, tendria vedado
pronunciarse sobre la legalidad del acto y de los efectos no transigibles, pues
es éste un aspecto en que se encuentra seriamente comprometido el orden
juridico, para cuya proteccion, en el caso de la actividad estatal, se halla insti-
tuida la jurisdiccion contencioso administrativa, de manera exclusiva y ex-
cluyente a cualquiera otra jurisdiccion o autoridad, por tratarse de ejercicio
de una funcion del Estado que implica manifestacion del poder pablico, el
cual es ajeno a la actividad de los administrados. Lo anterior, desde luego, sin
perjuicio de la facultad de la administracion para revocar sus propios actos.

[..]

Los antecedentes jurisprudenciales y conceptuales antes citados, permiten
resaltar el criterio constante de entender excluidas de la competencia de los
jueces arbitrales, el control de los actos administrativos atinentes a la declara-
cién de caducidad y sus efectos, incluido el incumplimiento del contratista,
por cuanto este aspecto constituye causal para declarar la caducidad del con-
trato. Es mas, igual deduccion podia hacerse validamente, como en efecto se
hizo, con relacion a los demas actos en que la administracion hiciera uso de
las facultades excepcionales de que se halla revestida (v. gr. Terminacion, mo-
dificacion e interpretacion unilaterales del contrato; imposicion de multas;
declaracion del incumplimiento del contratista; liquidacion unilateral del con-
trato, etc.), en orden a procurar y garantizar el buen servicio publico y la
preservacion del interés publico [...]».

Asi las cosas, segun el Consejo del Estado y en concordancia con la
interpretacion que del articulo 70 de la Ley n.° 80/93 hizo la Corte
Constitucional, se puede concluir que no podra someterse a decision
de los arbitros ningun asunto relacionado con aquellos actos adminis-
trativos que sean dictados en ejercicio de los poderes excepcionales de
la Administracion, ni la legalidad de los actos administrativos, ni los
efectos que sean consecuencia directa de ella independientemente del
acto administrativo de que se trate, toda vez que éstos son asuntos de
competencia exclusiva y excluyente de la jurisdiccion contenciosa ad-



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 215

ministrativa que los particulares no pueden derogar a través de la clau-
sula compromisoria o el pacto arbitral.

Al respecto sefiala la Corte Constitucional en Sentencia n.° C-1436
del 25 de octubre de 2000 M.P., doctor Alfredo Beltran, lo siguiente:

«Dentro de este contexto, considera esta corporacion que la facultad que tie-
ne el Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las actuaciones de la
administracion con el ordenamiento constitucional y legal normativo, a efec-
tos de determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les es pro-
pio, es competencia exclusiva de la jurisdiccion, que los particulares no pue-
den derogar a través de la clausula compromisoria o el pacto arbitral».

«Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia,
en su calidad de arbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga
como fundamento determinar la legalidad de la actuacion estatal, por cuanto
corresponde al Estado a través de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre
la forma cdmo sus diversos érganos estan desarrollando sus potestades y com-
petencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los
particulares, asi estos estén investidos transitoriamente de la facultad de ad-
ministrar justicia, por cuanto a ellos s6lo les compete pronunciarse sobre as-
pectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este
sentido no es objeto de disposicidn, pues se entiende que cuando la adminis-
tracion dicta un acto administrativo lo hace en uso de las potestades que la
Constitucion y la Ley le han asignado, sin que a los particulares les pueda
asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El pronunciamiento en
este campo, es exclusivo de la jurisdiccién, por tratarse de aspectos que tocan
con el orden publico normativo, que no es susceptible de disposicion alguna.
La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de diciembre 12 de 1991, sefiald
sobre el particular que <es la jurisdiccion la Ilamada a despejar la certidumbre
que el particular suscite sobre la validez del acto sobre su acomodo a los mol-
des juridicos que trazan el obrar estatal [...]».

En conclusion, el andlisis sobre la validez de los actos que dicta la administra-
cion no puede quedar librado a la decision de arbitros».

En una Sentencia mas reciente n.° T-481 del 11 de mayo de 2005, la
H. Corte Constitucional reiterd que «no se puede someter a la consi-
deracién de los tribunales de arbitramento la legalidad de los actos
administrativos agregando que, los aspectos patrimoniales que inci-
dan en los actos administrativos, incluso que no tengan como causa un
acto administrativo dictado en ejercicio de poderes excepcionales no
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podran someterse a decision de los arbitros y deberan resolverse por la
jurisdiccion contenciosa administrativa». Vale la pena aclarar que la
mencionada sentencia de tutela tiene efectos Unicamente inter partes
en el territorio colombiano, mas sin embargo, resulta claro que esta
sentencia amenaza contundentemente a los tribunales de arbitramen-
to en esta materia.

Ahora bien, no obstante la posicion mayoritaria reitera que los
arbitros no son competentes para pronunciarse sobre la legalidad de
los actos administrativos, ha surgido en la jurisprudencia colombiana
un salvamento de voto que contempla una posibilidad distinta al con-
siderar que los arbitros poseen facultad para pronunciarse sobre la le-
galidad de los actos administrativos como lo son la terminacion y la
liquidacion unilateral de un contrato estatal, pues de no admitirlo res-
ta eficacia al arbitramento en la contratacion estatal, en efecto el Sal-
vamento del doctor Ricardo Hoyos Duque en Sentencia de 4 de julio
de 2002 del Consejo de Estado, sefialo lo siguiente:

«[...] me separo de las consideraciones que se hacen sobre la incompetencia
de los arbitros para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrati-
VOs.

Considera que la competencia del juez arbitral es plena y no podria ser de
otra forma, si se tiene en cuenta que su funcién es impartir justicia de la
misma manera que lo hacen los érganos investidos de esa autoridad, es decir,
que se esta en presencia de un equivalente jurisdiccional frente al cual no
existe ninguna razon constitucional para imponerle limitaciones a su fun-
cion.

Aqui es necesario advertir cmo la norma permite en forma expresa dentro
de los asuntos que las partes pueden someter a la decision de los arbitros, dos
materias en las cuales es posible que la administracion pueda ejercer sus po-
testades de autotutela declarativa a través de actos administrativos.

En efecto, tanto la terminacion como la liquidacion pueden ser fruto del acuerdo
de voluntades entre las partes, pero una peculiaridad propia de los contratos
estatales es que la administracion puede terminarlos o liquidarlos en forma
unilateral (articulo 14, ordinal 1 y 61 de la Ley n.° 80 de 1993).

Frente al claro texto del articulo 70 del Estatuto Contractual, podria soste-
nerse de manera l6gica y racional que los actos administrativos en los cuales
la administracion ejerce su potestad unilateral de terminacion o liquidacion,
como en el presente caso, escapan a la competencia de la justicia arbitral?
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En mi opinion no, porque ello seria contrariar no solo la letra y el espiritu
que alienta la actual regulacién legal del arbitramento sino establecer una
justicia capitis diminutia, lo cual implica la division de la continencia de la
causa, que traeria a su vez el grave riesgo de que frente a un mismo punto
puedan existir decisiones contradictorias, en detrimento de la seguridad juri-
dica».

Por el contrario, en la misma sentencia la doctora Maria Elena Gi-
raldo salvé su voto al considerar que el acto de liquidacion de un con-
trato estatal es un acto administrativo de terminacion del contrato y,
por tal, su legalidad no debe estar sometida al pronunciamiento por
parte de los arbitros, es decir, este salvamento de voto contempla una
posicion muy diferente a la anterior y manifiesta lo siguiente:

«[...] Salvé el voto a la sentencia que precede, por cuanto estimo que el Tribu-
nal de Arbitramento se pronunci6 por fuera de la competencia fijada a la
justicia arbitral por la Constitucién y la ley, la cual no se extiende a los actos
administrativos expedidos en desarrollo del proceso contractual, como es el
acto unilateral de liquidacion del contrato. En el caso fallado por el Tribunal
de Arbitramento y que fue objeto del recurso extraordinario de anulacion la
conducta atacada ante el Tribunal si fue un acto administrativo en sentido
material, nada menos el acto unilateral de liquidacion del contrato, que fue
expedido en forma sobreviniente a cuando se frustré la liquidacion bilateral.
Estimo, respetuosamente, que la liquidacion unilateral de la Administracién
tiene la calidad indiscutible de acto administrativo, pues la propia Ley n.° 80
de 1993 dispone que <Si el contratista no se presenta a la liquidacion o las
partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma, sera practicada
directa y unilateralmente por la entidad y se adoptara por acto administrati-
vo motivado susceptible del recurso de reposicion.

Finalmente, cabe, reiterar que cuando la Ley n.° 80 de 1993 dispuso, en los
articulos 70 y 71, que podra incluirse clausula compromisoria o convenirse
compromiso, <a fin de someter a la decision de arbitros las distintas diferen-
cias que puedan surgir por razon de la celebracion del contrato y de su ejecu-
cion, desarrollo, terminacion o LIQUIDACIONS no se estaba refiriendo a los
actos unilaterales de la administracion dictados en desarrollo de dicha fun-
cion.

Entonces cuando la norma prevé que puede incluirse en los contratos esta-
tales clausula compromisoria o convenirse compromiso, a fin de someter a
su decision, diferencias surgidas, entre otras causas, con ocasion de la liqui-
dacion del contrato, es apenas l6gico que no se esté refiriendo al juzgamiento



218 Marco ANTONIO VELILLA MORENO

del acto administrativo de liquidacion, sino a la definicidn de otros aspectos
atinentes a dicha liquidacion, como por ejemplo cuando el contratista sus-
cribe el acta de liquidacion con salvedades y acude posteriormente a recla-
mar por via arbitral sobre los aspectos excluidos del acuerdo, o cuando la
administracién no hace uso de su poder unilateral de liquidaciéon del con-
trato, fracasada la fase de acuerdo con el contratista, evento en el cual acude
a la justicia arbitral para que efectle la mencionada liquidacion o cuando
el contrato es de aquéllos en los cuales no es obligatoria la liquidacion

[...]»

Sobre la competencia de los arbitros para proferir laudos en mate-
ria de actos administrativos, la Corte Constitucional en Sentencia de
14 de marzo de 2007 reitera «la prohibicion de los arbitros de pronun-
ciarse frente a los efectos patrimoniales de los actos administrativos
contractuales por cuanto ello es indescindible de su legalidad».

2.4.1.3. Jurisprudencia colombiana referente al acceso por parte de
los agentes prestadores de servicios publicos de energia eléc-
trica a un tribunal de arbitramento

Ha surgido controversia dentro del territorio colombiano confor-
me a si el acceso por parte de los agentes prestadores de servicios pu-
blicos de energia eléctrica a un tribunal de arbitramento presenta el
caracter de obligatorio en virtud del tratamiento especial contenido en
el articulo 28 de la Resolucion n.° 024 del 13 de julio de 1995, proferi-
da por la Comision de Regulacion de Energia y Gas, reglamentario de
la Leyes n.% 142 y 143 de 1994 o, por el contrario, sigue siendo de la
esencia y de la naturaleza de esta decision el acuerdo cefiido a la vo-
luntad de las partes del litigio.

En efecto, las normas anteriormente mencionadas sefialan que:

«Resolucion n.° 024 de 1995

Avrticulo 28.- Procedimiento para solucion de conflictos.- Contra las liquida-
ciones que haga el Administrador del SIC procedera recurso de reposicion,
que se tramitara de acuerdo con lo dispuesto en el Capitulo |1 del Titulo VI de
laLey n.° 142 de 1994. Contra la decision del administrador del SIC procede-
ra el recurso de apelacién, ante la CREG [...]

Paragrafo 2. Las controversias a las que den lugar las liquidaciones, y que no
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puedan resolverse con ocasion de los recursos, se resolveran por medio de
tres (3) arbitros. El Superintendente de Servicios Publicos, el agente que pre-
sente la solicitud y el Administrador del SIC, designaran cada uno un arbitro,
quienes decidiran en derecho. Los costos de los arbitros seran sufragados por
los agentes del mercado mayorista afectados en el proceso».

«Ley n.° 143 de 1994

Avrticulo 23.- Para el cumplimiento del objetivo definido en el articulo 20 de
la presente ley, la Comisién de Regulacion de Energia y Gas con relacion al
servicio de electricidad tendra las siguientes funciones;

[...]

p) Definir mediante arbitraje posconflictos que se presenten entre los dife-
rentes agentes econdmicos que participen en las actividades del sector en cuanto
a la interpretacion de los acuerdos operativos y comerciales».

Asi, pues, el Consejo de Estado, por medio de sentencia del 30 de
agosto de 2007, M.P. doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, es-
tablecié que la ley habilito a los agentes prestadores de servicios
publicos de energia eléctrica para que sometieran sus diferencias a
un juez distinto del natural en ejercicio del principio de autonomia
de la voluntad, esto se consider6 cuando el H. Consejo de Estado se
dedico a fallar un recurso de apelacion interpuesto contra un auto
proferido el 24 de noviembre de 2005 por el Tribunal Administrati-
vo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion «A» y sefialo lo
siguiente:

«[...] En ese orden, debe entenderse razonadamente que la ley faculté a los
agentes prestadores del servicio publico de energia eléctrica para que utiliza-
ran el arbitraje como un mecanismo alternativo para solucionar los conflic-
tos, de manera que se trata de un arbitramento legal, toda vez que la facultad
de someter la controversia al Tribunal de Arbitramento deviene de una dis-
posicion normativa contenida en la Ley n.° 143 de 1994. En otras palabras, la
ley habilitd a las partes para que sometieran sus diferencias a un juez distinto
del natural en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, defiriéndose
de esta forma un asunto transigible a su definicién a través de un Tribunal de
Arbitramento.

Siendo ello asi, debe entenderse que ante una eventual controversia entre los
agentes comercializadores de energia y un usuario final, sélo si existe acuer-
do entre los dos sujetos, éstos pueden trasladar la competencia funcional para
dirimirla, de la justicia Contencioso Administrativa a un Tribunal de Arbitra-
mento.
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De lo anterior, se colige que no por existir una disposicion expresa de un
reglamento en el que se advierta la posibilidad de solucionar diferencias a
través del mentado mecanismo alternativo, deban las partes perentoriamente
someterse a él, sino que, se reitera, que es de su esencia que preceda un acuer-
do de voluntades, y por ende solo si ello sucede puede surtir plenos efectos.
La controversia en el caso concreto se circunscribe a la liquidacion hecha por
ISA del servicio de energia eléctrica prestado por un agente comercializador
denominado sociedad DICEL S.A. ESP. a un usuario final llamado Ladrillera
Meléndez S.A. Por las condiciones facticas expuestas, la normativa contenida
en el articulo 28 de la Resolucidn n.° 024 de 1995 es aplicable; no obstante, la
interpretacion del precepto debe entenderse en el sentido de la habilitacion
que la ley hace para que las partes puedan resolver sus diferencias ante un
Tribunal de Arbitramento, y no como se dijo en el ad quo que siempre que
existan disconformidades entre esos sujetos, ellos deben someterse al arbi-
traje.

En consideracion a la improcedencia de la declaracion de falta de competencia
del ad quo, dado que no resulta admisible entender que por medio de una ley
se establezca la obligatoriedad del arbitramento para la resolucion de conflic-
tos, pues de este modo se crea una instancia forzosa que no respeta la libertad
de las partes en esta materia y restringe indebidamente el acceso de los parti-
culares a la administracion de justicia, contraridndose con ello lo dispuesto
por el articulo 116 Constitucional. Asi pues, para someter un asunto a arbi-
traje debe primar el principio de autonomia de la voluntad, o lo que es lo
mismo, debe existir previamente un acuerdo de voluntades [...]».

Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en Senten-
cian.® C-060 del 24 de enero de 2001, M.P. doctor Carlos Gaviria Diaz,
de la siguiente manera:

«[...] La decision de presentar las disputas surgidas en una relacion juridica
ante un tribunal de arbitramento (antes que acudir a los jueces ordinarios), es
el resultado de un acuerdo previo de caracter voluntario y libre efectuado por
los contratantes. El arbitramento, al ser un instrumento juridico que desplaza
a la jurisdiccion ordinaria en el conocimiento de ciertos asuntos, <tiene que
partir de la base de que es la voluntad de las partes en conflicto, potencial o
actual, la que habilita a los arbitros para actuar.

Resulta contradictorio con el caracter voluntario, temporal y excepcional que
se le reconoce al arbitramento —en los términos ya aludidos—, que una dis-
posicion legal pretenda establecer la obligatoriedad de dicho mecanismo en el
evento de no existir acuerdo sobre el uso de ciertas redes de comunicacion
entre el Estado o las empresas prestadoras de servicios publicos, y los conce-
sionarios del servicio de television. Sin duda, se trata de una norma que exce-
de los limites sobre los que la institucién arbitral se sustenta, que guardan
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intima vinculacién con el hecho de que la utilizacion de la justicia arbitral,
como forma alternativa de resolucion de conflictos, sea el resultado de la libre
decisién de las partes que ante un evento cierto, que se debate, optan por
encargar su resolucion a particulares designados por ellas».

2.5. El procedimiento arbitral

2.5.1. Normas aplicables al procedimiento arbitral

En cuanto al procedimiento, las legislaciones permiten que las partes
decidan las reglas procesales que han de regir el arbitraje. Sin embar-
go, en Colombia no es posible pactar el procedimiento ni en el arbitra-
je en derecho ni en el arbitraje en conciencia.

Las etapas procesales usualmente son la formalizacion del compro-
miso, la constitucion del Tribunal Arbitral, las pretensiones de las par-
tes, las pruebas y el laudo arbitral.

El proceso arbitral comienza como en todo proceso con la instaura-
cion de la demanda, dicha demanda o solicitud de convocatoria debe
contemplar una serie de reglas que sefialan a continuacion.

En el arbitraje independiente, las partes pueden establecer libre-
mente el contenido minimo de la solicitud de arbitraje o demanda,
disponiendo expresamente al respecto, o remitiéndose a las reglas per-
tinentes de la Ley Uniforme de la UNCITRAL. Solamente cuando se
guarde silencio, se aplicara el articulo 13 del Decreto n.° 2651 de 1991.

En el arbitraje institucional la demanda debera contener por lo
menos: Nombre y direccion de las partes; las pretensiones, asi como
cualquier indicacion util relacionada con el niumero de arbitros y su
eleccion.

Ahora bien, independientemente de cual sea la naturaleza del arbi-
traje, la solicitud de convocatoria, arbitraje o demanda, se presenta ante
el Centro de Arbitraje; por su parte el Centro se limitara a recibir la
demanda, cumpliendo simples labores de apoyo y tramite. Natural-
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mente tendra la custodia y el cuidado de la misma y sus anexos hasta
la entrega al Tribunal Arbitral, en la audiencia de instalacion.

Ha surgido en Colombia un vacio normativo en cuanto a la compe-
tencia de los Centros de Arbitramento, se ha establecido que la de-
manda se presentara al Centro sefialado en el pacto arbitral; a falta de
designacion, ante el centro que corresponda al domicilio de la parte
demandada. Mas, sin embargo, se hace apremiante la realidad juridica
de nuestro pais donde sélo existen Centros de Arbitraje en algunas
capitales de departamentos, por lo anterior, ante el vacio legal, debe
considerarse que la demanda debera presentarse ante el Centro de
Arbitraje mas cercano al domicilio del demandado.

En todo caso, es importante tener presente que formulada la de-
manda arbitral ante indeterminado centro de arbitraje sin que la parte
demandada impugne dicha competencia, cualquier vicio o defecto por
este aspecto queda subsanado, debido a que este vicio no esta expresa-
mente consagrado como causal de anulacién, ni tampoco como motivo
de nulidad procesal.

Ahora bien, en cuanto a la admision de la demanda como tal,
actualmente, conforme a lo dispuesto por la Corte Constitucional en
su Sentencia n.° C-1038 de 2002, ha quedado claro que la admision de
la demanda, su traslado y contestacion competen exclusivamente y
excluyentemente al Tribunal Arbitral.

2.5.1.1. Impedimentos y recusaciones

La ley ha establecido que los arbitros nombrados por las partes, de
comun acuerdo, solamente pueden ser recusados por causales sobrevi-
nientes a su nombramiento. En los demas casos, seran recusables den-
tro de los cinco dias siguientes a su designacion (se modificé la norma
en el sentido de que antes se contaban los 5 dias a partir de la audiencia
de instalacién). Es importante advertir que los 5 dias para que el arbi-
tro acepte el cargo y los 5 dias para recusar corren paralelamente y no
en forma sucesiva.
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Los arbitros estan impedidos y son recusables por las mismas cau-
sales previstas para los jueces en el Codigo de Procedimiento Civil,
articulo 150, modificado por el articulo 1 del Decreto n.° 2282 de 1989.

2.5.1.2. Medidas cautelares

Acerca de las medidas cautelares, en algunas legislaciones el Tribunal
Arbitral solicita de la justicia ordinaria el decreto de aquéllas, pero en
algunos Estados como Colombia y Perd, el Tribunal Arbitral puede
directamente decretar medidas cautelares.

Durante largo tiempo, la doctrina nacional sostuvo que las medidas
cautelares eran incompatibles con el proceso arbitral. Sin embargo, el
articulo 31 del Decreto n.° 2279 de 1989, que corresponde al articulo
152 del Decreto n.° 1818, tomd dicha institucion de la doctrina extran-
jeray las consagro expresamente.

Acorde con un principio constitucional de que la ley puede restrin-
gir o ampliar libremente el proceso arbitral, la Corte Constitucional
declaré exequible el articulo 32 del Decreto n.° 2279, conforme con las
siguientes consideraciones:

«Asi entonces, el juez en su tarea de administrar justicia goza de la facultad
de decretar medidas cautelares, lo puede hacer también el arbitro al ser inves-
tido del poder de administrar justicia».

De tal manera que, al decretar el arbitro las medidas cautelares, lo
anico que esta haciendo, es uso del poder de coercién con miras a lo-
grar la efectividad de su decisién al hacerlo; en ningln momento esta
usurpando ninguna competencia que le corresponda en forma privati-
va y excluyendo a la justicia ordinaria.

En virtud de lo anterior, estima la Corte Constitucional que:

«[...] al ser investidos —transitoriamente— los arbitros de la funcién de ad-
ministrar justicia, es ldgico, consecuente y ajustado al del tramite y curso del
proceso arbitral a peticion de cualquiera de las partes, puedan decretar medi-
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das cautelares, particularmente cuando su finalidad no sélo es la garantia del
equilibrio entre las partes en el transcurso y desarrollo del proceso, sino tam-
bién evitar que se hagan negatorias las determinaciones que se adopten, por
lo que las normas que se examinan se encuentran conforme con la Carta
Politica (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia n.° C-431 de septiembre
28 de 1995. Proceso n.° 870)».

La ley procesal arbitral inicamente da cabida a dos medidas caute-
lares, de tal manera que s6lo podran decretarse medidas cautelares que
estan expresamente establecidas en el articulo 32 del Decreto n.° 2279,
los cuales, ademas, se encuentran amarrados a las especiales preten-
siones alli aducidas.

Cuando la medida cautelar recae sobre un bien sujeto a registro, la
ley ha establecido que debe procederse a la inscripcion de dicha medi-
da y se deben cumplir con los siguientes requisitos:

1. Que se trate de bienes sujetos a registro;

2. Que el tribunal remita un oficio en el cual indicara, por lo menos,
fecha y nimero de registro y la denominacion del tribunal que lo
expide;

. El objeto del proceso;

4. Las circunstancias que sirvan para identificar el bien sobre el cual

va a recaer la medida.

w

Aunque el registro del proceso no saca los bienes fuera del comer-
cio, las personas que los adquieran con posterioridad se veran afecta-
das por las consecuencias de la sentencia. Sin embargo, esta medida
cautelar no tiene el mismo alcance, la misma efectividad que el regis-
tro de la demanda, en consideracion a que la sentencia seré oponible a
los terceros adquirentes, solamente cuando éstos sean causahabientes
directos de la parte que perdio y contra la cual se decret6 la medida
cautelar. Lo anterior significa que si el bien ha sido transferido sucesi-
vamente a varios terceros, la medida no afectara a los altimos, por no
ser causahabientes directos de la parte que perdio el proceso y en con-
tra de la cual se decret6 la medida cautelar.
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En cuanto al secuestro de los bienes muebles se trate, la medida
cautelar goza de las siguientes caracteristicas:

« Solamente procede contra los bienes muebles no sujetos a registro;
» Deberd prestarse una caucién por la cuantia que disponga el tribunal.

2.5.2. El desarrollo del proceso arbitral

Con la nueva legislacion se ha establecido la determinacion y las dife-
rencias entre el tramite prearbitral y el arbitral. Debe entenderse por
tramite prearbitral como aquella etapa procesal que se surte entre la
presentacion de lademanday la fijacion de fecha para primera audiencia
de tramite y comprende tres etapas completamente diferentes que son:

a. El tramite inicial
b. La integracién del Tribunal
c. Lainstalacion del Tribunal

Asimismo, la H. Corte Constitucional en la sentencia de 18 de agosto
de 1999, M.P. doctor Eduardo Cifuentes Mufioz consideré que las eta-
pas procesales deben observarse en el tramite prearbitral, porque si
bien en ellas no se decide la controversia, si garantiza el debido proce-
so y el derecho de defensa; en esencia, se pronuncio diciendo:

«[...] No es posible negar la importancia juridica y procesal de la etapa
prearbitral, dado que si bien en ella no se decide la controversia, si se hace
patente el ejercicio de una funcion pablica que debe cumplirse conforme a un
procedimiento legal vinculante tanto para el centro como para las personas
convocadas. Pese a que en esta etapa no se decide la controversia, la garantia
del debido proceso y el derecho de defensa pueden resultar comprometidos
cuando se violan los preceptos legales que la gobiernan. La vigencia de estos
derechos fundamentales es independiente de la caracterizacion de esta etapa
como jurisdiccional o de que semejante atributo se atribuya o niegue al direc-
tor del centro de arbitraje».

En sintesis, la etapa prearbitral conforme con lo indicado por la
Corte Constitucional en la Sentencia n.° C-1038 de 2002, puede es-
quematizarse asi:
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a. Presentacion de la demanda ante un Centro de Arbitraje, salvo que
el convenio arbitral disponga otra cosa.

b. Tramite del nombramiento de arbitros que tendran a cargo el Cen-
tro de Arbitraje si asi lo establece el convenio arbitral o lo disponen
las partes de comun acuerdo o con posterioridad al mismo.

¢. Audiencia de instalacion del Tribunal de Arbitraje, la cual sera cita-
da por el Director de Centro, para la designacion de los arbitros se
procedera en la forma prevista en el pacto arbitral, incluyendo la
denominada formula arbitros-partes o delegacion subsidiaria tra-
tandose de arbitraje independiente. Si es arbitraje administrado, se
debera atender a las reglas del respectivo Centro.

d. Enlamismaaudiencia de instalacion, el Tribunal dispondra de asun-
cion temporal de competencia para pronunciarse exclusivamente
respecto de la demanda y su contestacion, asi como lo referente a la
conciliacion. Entonces, al finalizar la audiencia, el Tribunal Arbitral
bien puede pronunciarse sobre la admision de la demanda 'y correr
traslado al demandado, notificandolo personalmente en la misma
audiencia, si se encuentra presente o por medio de su apoderado.

e. Si acontece lo anterior simultaneamente se correra el término de
diez dias para consignar honorarios, gastos y contestar la demanda.

f. Vencido el término anterior y si fuere el caso, se correra traslado de
los recursos presentados contra el auto admisorio de la demanda,
excepciones formuladas y demanda de reconvencion.

g. Sino se produce la consignacion total de los gastos y honorarios, el
Tribunal declarara la extincion del convenio arbitral para ese caso.

h. Habiéndose efectuado la consignacion total se citara a la audiencia
de conciliacion y fracasada ésta, a la primera audiencia de tramite,
las cuales pueden surtirse el mismo dia.
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Ahora bien, como en un procedimiento de la jurisdiccion ordi-
naria, la demanda que da inicio al tramite arbitral podra, a su vez,
ser inadmitida, siempre que se trate de un arbitraje legal, en ese
caso las causales de inadmision seran las previstas en el articulo 85
del CPC. En los demas casos, se atendra a lo previsto en el pacto
arbitral o en el reglamento del respectivo Centro Arbitral. De todas
formas una demanda que no reana los requisitos formales, pero
que sea admitida por el Centro, puede seguir su curso normal habi-
da cuenta de que en el proceso arbitral ya no son procedentes las
excepciones previas.

El traslado de la demanda tanto en el arbitraje de mayor cuantia
como de menor cuantia sera de diez dias habiles; en cuanto a la notifi-
cacion ésta se hara de forma personal y debe recurrirse al nombra-
miento de curador ad litem, cuando se desconozca el lugar de habita-
cion o trabajo del demandado. En el arbitraje independiente, las partes
pueden establecer un término diferente para el traslado y condiciones
especiales de notificacion.

Una vez cumplidos los requisitos de presentacion de la demanda y
la debida admisién de la misma, el siguiente paso del procedimiento
arbitral es la contestacion de la misma donde deberan formularse las
excepciones de merito y solicitarse las pruebas que se pretendan hacer
valer.

Debido a que no son pertinentes las excepciones previas, l0s posi-
bles vicios de la demanda o del proceso, que siendo significativo e im-
portante y puedan ocasionar un fallo inhibitorio, podran ser alegadas
por la via de recurso de reposicion, contra el auto en virtud del cual se
admite la solicitud de convocatoria, por ser éste equivalente al auto
admisorio de la demanda.

Se considera de gran importancia la etapa prearbitral, por tanto que,
en ella se surten actuaciones procesales que son relevantes para que el
procedimiento arbitral esté acorde al principio del Debido Proceso, en
efecto, la Corte Constitucional en Sentencia del 14 de diciembre de
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1998, M.P. doctor Hernando Herrera Vergara, se ha pronunciado so-
bre este derecho fundamental en las actuaciones judiciales y manifes-
t6 que:

«[...] El articulo 29 de la Carta Politica consagra el derecho fundamental al
debido proceso, como el conjunto de garantias que procuran la proteccion del
individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que duran-
te su tramite se respeten las formalidades propias de cada juicio y se logre la
aplicacion correcta de la justicia. En consecuencia, para que la proteccion a
este derecho sea efectiva, es necesario que cada una de las etapas procesales
estén previamente definidas por el legislador, pues, de lo contrario, la funcién
jurisdiccional quedaria sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la
funcién de solucionar los conflictos de los asociados y de resolver sobre la
interdependencia de sus derechos. La previa definicion legal de los procedi-
mientos que constituyen el debido proceso, ha sido denominada por la Cons-
titucion Politica, como <formas propias de cada juicios, y se constituye, en
consecuencia, en la garantia de referencia con que cuentan las personas para
determinar en qué momentos la conducta de los jueces o de laadministracion
se convierte en ilegitima, por desconocerse lo dispuesto en las normas legales,
constituyéndose una via de hecho.

Asi, entonces, el debido proceso ha sido considerado por la doctrina como
todo el conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido a cualquier
proceso, que le aseguran a lo largo del mismo una recta y cumplida adminis-
tracion de justicia, la seguridad juridica y la fundamentacion de las resolucio-
nes judiciales conforme a derecho. Es ademas, el derecho que tiene toda per-
sona a la recta administracion de justicia, lo cual implica ademas, la correctay
adecuada aplicacion de la Constitucion y la ley al caso particular.

En tal virtud, resulta contrario al ordenamiento juridico el que un funciona-
rio encargado de adelantar procedimientos judiciales o administrativos que
resuelvan sobre derechos subjetivos, proceda conforme a su voluntad, desco-
nociendo las pautas que la ley le ha sefialado para el ejercicio de su funcion,
pues en tal caso, su actuacion subjetiva y caprichosa se convierte en una via
de hecho, por la vulneracién al debido proceso legal».

2.5.2.1. Tramite arbitral

Debe entenderse como aquella etapa procesal que se inicia en la au-
diencia de instalacion cuando el Director del Centro le entrega el ex-
pediente al Presidente del Tribunal, con las actuaciones surgidas hasta
este momento, y termina con la ejecutoria del laudo o del auto que lo
aclare, corrija o complete.



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 229

En esta etapa el tramite lo deciden exclusivamente los arbitros e
involucra las siguientes actuaciones:

a. Primera audiencia de tramite

b. Audiencia de tramite o recaudo probatorio
¢. Audiencia de alegatos

d. Audiencia de fallos

Las etapas anteriormente mencionadas pueden variarse o eliminar-
se en el arbitraje independiente, asi como también pueden variar en el
arbitraje institucional conforme a lo previsto en el respectivo regla-
mento.

2.5.2.2. Audiencias de tramite

Son todas aquéllas que se celebran con el fin de evacuar y practicar las
pruebas decretadas en la primera audiencia de tramite, asi como aqueé-
llas que se decreten con posterioridad por el Tribunal, a peticion de
parte u oficiosamente, aunque ya se haya surtido la audiencia de ale-
gatos.

Existen dos tipos de audiencias:

a. Audiencias Generales: Son aquéllas que se verifican con cita-
cion previa de las partes, aunque éstas no concurran. Las pro-
videncias que en ellas se profieran seran notificadas por estra-
do.

La primera audiencia de tramite, la audiencia de instruccion, la de
alegatos y la audiencia final para laudar son de este tipo.

b. Audiencias Privadas: Son aquéllas que tienen ocurrencia Unicamente
con la Comparecencia del Tribunal, sin citacion previa de las partes
y sus apoderados. Este tipo de audiencia tiene respaldo en el articu-
lo 151 del Decreto n.° 1818, pues son los mismos arbitros quienes
determinan la no participacion de las partes.
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2.5.2.3. Incidentes

Debido a los principios de celeridad e informalidad del proceso arbi-
tral, se ve acentuado en la medida que se prohibe la formulacion de
incidentes, como regla general segun lo previsto en el articulo 113 de
laLey n.° 23 de 1991, norma que no fue derogada ni expresa, ni tacita-
mente, por la Ley n.° 446 de 1998.

La prohibicion del tramite incidental tiene como fin primordial
impedir las tacticas dilatorias que se emplean ante la justicia ordinaria.
De esta suerte, para el legislador, las violaciones de la ley procesal en
que pueda incurrir el Tribunal no resultan sustanciales, salvo aquéllas
gue expresamente estén consagradas como causales de anulacion. Asi
las cosas, el incidente de nulidad, previsto en el articulo 142 del CPC,
es extrafio a la justicia arbitral.

2.5.2.4. Audiencia de alegatos

Este tipo de audiencia cobra real importancia dentro de cualquier
procedimiento, ya que en ella esta plasmada la oportunidad para que
los apoderados expongan o destaquen ante el Tribunal las razones
gue sustenten sus peticiones y excepciones, constituyéndose en una
instancia importante y auxiliadora para que los arbitros orienten el
fallo.

2.5.2.5. Audiencia de fallos

El contenido y la finalidad de la audiencia de fallo no es otro distinto a
que el secretario dé lectura a la parte mas importante del mismo y
que proceda a entregarles a las partes copia auténtica del laudo. De
manera que laudo y acta de audiencia son dos cosas diferentes. El
laudo se lleva a la audienciay en el acta se deja constancia de su lectura
y entrega.

2.5.2.6. Duracion del proceso

En el Derecho colombiano, el articulo 19 del Decreto n.° 2279 de 1989,
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modificado por el articulo 103 de la Ley n.° 23 de 1991, establece que si
en los compromisos o en la clausula compromisoria no se sefialare el
término de duracion del proceso, éste sera de seis meses, contados des-
de la primera audiencia de tramite. El término podra prorrogarse una
0 varias veces, sin que el total de prorrogas exceda de seis meses, a
solicitud de las partes o de sus apoderados con facultad expresa para
ello.

2.5.2.7. Suspension e interrupcion

El proceso arbitral se suspende o se interrumpe por las mismas cau-
sales legales, ademas de las especiales previstas en las normas perti-
nentes.

Il. Causales de interrupcion del proceso:

a) La muerte o enfermedad grave de una parte o de su representante, que
carezca de apoderado judicial. Esta situacion puede ser frecuente en el
arbitraje técnico o en conciencia, en los que no se requiere estar asistido
por abogado.

b) Muerte, enfermedad grave, exclusiéon o suspension en el ejercicio profe-
sional del apoderado judicial de alguna de las partes.

Ocurridas algunas de las causales de interrupcion del proceso, el
Tribunal debera dar aplicacion a lo previsto en el articulo 89 del Codi-
go de Procedimiento Civil, por no existir norma explicita.

I1l. Suspensidn del proceso:

a) Por declaracion de impedimento de un arbitro.

b) Por aceptacion de la causal de recusacion por parte del arbitro.
¢) Por lainiciacion del tramite de la recusacion.

Acaecida cualquiera de las causales anteriores, el proceso se sus-
pendera desde el momento mismo en que el arbitro se declare impedi-
do, o desde el momento en que cualquiera de las partes formule la
causal de recusacion, hasta el momento en que resuelvan estos inci-
dentes.
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3. ASPECTOS ESPECIFICOS
3.1. Los fallos arbitrales

El laudo tanto por su contenido formal como el material, corresponde a
una verdadera sentencia, por lo que su alcance y sus efectos son idénticos.

El laudo es un fallo definitivo pronunciado por un tribunal de arbi-
tramento, mediante el cual se define el conflicto sometido a considera-
cion de los arbitros. El laudo en derecho siempre debera ser sustenta-
do; en conciencia, dependera de las reglas adoptadas. Cuando se trate
de arbitraje independiente, lo mismo que del institucional, las partes
pueden excusar a los arbitros de la sustentacién o motivacion, practica
muy socorrida en el Derecho anglosajon.

Cuando el tribunal esté integrado por mas de un arbitro, el laudo
debera ser aprobado por la mayoria de éstos y, en todo caso, debera ser
firmado por todos los arbitros (aun por quienes hagan salvamento de
voto) y por el secretario. En el evento de que alguno de los arbitros se
negare a firmar, perdera el derecho a recibir los honorarios pendientes,
que equivalen al 50% del total de los decretados. El arbitro disidente
debera presentar, en escrito separado, su salvamento de voto, expre-
sando los motivos por los cuales discrepa de la mayoria. En todo caso,
el laudo siempre debera aparecer firmado, al menos, por la mayoria de
los arbitros y el secretario, este Ultimo, en ninguna circunstancia po-
dra negarse a suscribirlo.

El laudo arbitral, al igual que cualquier sentencia expedida por un
juez de la Republica, contendra por lo menos lo siguiente:

1. Indicacidn de las partes;

Un resumen de las cuestiones planteadas en el proceso;

3. Los considerandos, es decir, las motivaciones del tribunal respecto a la
realidad de los hechos planteados y su prueba; y

4. Los fundamentos legales o juridicos y, en su defecto, las razones de equi-
dad.

N
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El salvamento de voto a diferencia de los que acontece con la justi-
cia ordinaria, en que el salvamento de voto podra proferirse dentro de
los dos dias siguientes a la fecha de la sentencia, en tanto que, en arbi-
traje el salvamento de voto debera ser simultaneo y presentarse al
tiempo que el laudo; puesto que el laudo debera ser leido en la audien-
cia de fallo, lo cual implicitamente, exige la misma formalidad respec-
to al salvamento de voto. Es maés, el tribunal cesa en sus funciones
cuando quede ejecutoriado el laudo.

La ejecucion del laudo conforme a lo previsto en el articulo 40 del
Decreto n.° 2279 de 1989, modificado por el articulo 129 de la Ley n.°
446 «de la ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria confor-
me a las reglas generales. Al respecto, la jurisprudencia ha manifes-
tado:

Un fallo arbitral no puede ser cumplido por sus mismos autores, en
razon de que proferida la sentencia, cesan en sus funciones [...] [Tri-
bunal Superior de Bogota. Sala Civil. Auto de abril 5/35]».

3.2. Los recursos contra los fallos arbitrales
3.2.1. Reposicion

Este recurso al igual que en procedimiento ordinario tiene proceden-
cia en el proceso arbitral; la diferencia radica en que en este ultimo, el
recurso se interpondra de manera excepcional, en las oportunidades
taxativamente consagradas en el Decreto n.° 2279 de 1989, en la Ley
n.° 23 de 1991 y en la Ley n.° 446 de 1998, que sefialan lo siguiente:

1. Contra providencia que niegue alguna o algunas de las pruebas so-
licitadas por las partes [articulo 31 del Decreto n.° 2279, reproduci-
do en el articulo 151 del Decreto n.° 1818].

2. Contra el auto mediante el cual el Tribunal asuma su propia com-
petencia [articulo 124 de la Ley n.° 446, codificado en el articulo
147 del Decreto n.° 1818].

3. Contrael auto mediante el cual se fija las sumas correspondientes a
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honorarios y gastos del proceso [articulo 122 de la Ley n.° 446, co-
dificado en el articulo 142 del Decreto n.° 1818].

No obstante, es frecuente que se otorgue reposicion contra casi to-
dos los pronunciamientos del tribunal sin que esta practica genere
nulidad alguna.

Ahorabien, el recurso de reposicion debera cumplir con los siguien-
tes requisitos:

1. El recurso debe interponerse en la audiencia misma, una vez se pro-
fiera el auto respectivo.

2. En forma verbal.

3. Se deben manifestar los motivos o razones que lo sustenten.

La no interposicion del recurso en la audiencia misma produce ca-
ducidad, al respecto la H. Corte Suprema de Justicia ha sefialado que:

«Aparecen como ejemplo de estas caducidades ciertos actos, la interposicion
de recursos, etcétera, los cuales no pueden producir resultados de ningin gé-
nero si no se cumplen dentro de la oportunidad prevista, pues de otro modo
se surte respecto de ellos el efecto preclusivo. En este sentido la caducidad
opera ipso jure [...] [Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia
noviembre 19 de 1976]».

3.2.2. Recurso de revision

En Colombia este recurso procede tanto contra el laudo arbitral como
contra la sentencia del Tribunal Superior, mediante la cual se decida el
recurso de anulacion. Lo anterior evidencia que la revision y la anula-
cion no son excluyentes y que la parte interesada puede interponerlo
directamente o una vez resuelto el recurso de anulacion.

Las causales del recurso de revision son las mismas previstas en el
articulo 380 del CPC. Del recurso de revision contra el laudo arbitral
conocera el tribunal superior del distrito judicial que sea competente
para resolver el recurso de anulacion.
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Este recurso podré interponerse dentro de los dos afios siguientes a
la ejecutoria del laudo; sin embargo, cuando las causales invocadas se
refieren a cualquiera de los casos contemplados en los numerales 2, 3,
4 y 5 del articulo 380 del CPC, éste podra interponerse dentro de los
seis meses siguientes a la terminacion del proceso penal, siempre que
este ultimo proceso termine dentro de los tres afios siguientes a la
ejecutoria del laudo.

Debido a que el tramite arbitral ya esta agotado, el recurso se for-
mulara mediante demanda y se debera prestar una caucion. El tribu-
nal podra disponer medidas cautelares consistentes en el registro de la
demanda o el secuestro de los bienes muebles.

La jurisprudencia colombiana se ha pronunciado sobre la finalidad
del recurso, en relacion con los laudos arbitrales, ha sido definida en
los siguientes términos:

«Recurso extraordinario de revisién. Como medida enderezada a proteger a
las partes contra el dolo o fraude procesales, tanto de testigos como de peritos
o de terceros, o de su contraparte, o de los arbitros, proteccion que se extiende
al caso de documentos encontrados después del laudo, que el recurrente no
pudo aportar por fuerza mayor o caso fortuito; al de falta de citacion empla-
zamiento o representacion; al de nulidad producida en el laudo mismo por
causa distinta a su pronunciamiento, etc., es decir, por causa que no autoriza
el recurso de anulacién». [Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Auto de mayo
de 1 de 1994. Magistrado Ponente: Rafael Romero Sierra].

Ahora bien, respecto a las causales procedentes para interponer
este recurso en el procedimiento arbitral ha sefialado la H. Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de marzo 7 de 1999, que la
causal 8 «se configura si concurren estos presupuestos: a) Que incu-
rra en nulidad al dictarse sentencia; b) que el fallo no sea susceptible
de recurso [Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia de mar-
z0 7 de 1999]».

La consecuencia de la sentencia anteriormente sefalada es que de
prosperar la causal 8 de revision, frente al arbitramento, se produce
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una curiosa situacion. El articulo 384 del CPC dispone que en este
evento, el tribunal superior debera declarar «sin valor la sentenciay se
devolvera el proceso al tribunal o juzgado de origen para que la dicte
de nuevo». Resulta que el tribunal arbitral ya perdio competencia y
ceso en sus funciones, siendo juridicamente imposible proferir nuevo
laudo. En tal virtud, le correspondera al mismo tribunal superior pro-
ferir la sentencia sustitutiva.

3.2.3. Recurso de anulacion

El recurso de anulacién es un recurso extraordinario que procede por
excepcion. No corresponde a una segunda instancia en razén de que el
tribunal superior no hace las veces de superior jerarquico del tribunal
de arbitramento. Por la especialidad de los recursos y las causales taci-
tamente consagradas, la jurisprudencia nacional lo ha asimilado al re-
curso de casacion por errores in procedendo.

Este recurso se estatuy0 para corregir las violaciones graves, mayo-
res e importantes que ocurran respecto al procedimiento. Por eso nun-
ca procede contra yerros 0 equivocos en que puedan incurrir los arbi-
tros al interpretar las normas meramente sustantivas.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado lo siguiente:

«[...] El control excepcional del laudo por errores in indicando aparece s6lo
en los eventos en que el legislador faculta al juez del recurso de anulacién
para que se pronuncie sobre el fondo o materia del asunto, como cuando se
dan los supuestos para modificar el laudo a través de la correccién y/o la
adicion. En cambio, cuando se trata del control del laudo por errores de proce-
dimiento, el legislador sélo le da competencia al juez para anular la decision
arbitral, sacandola del ordenamiento juridico; en tales eventos no tiene com-
petencia para pronunciarse sobre los puntos sometidos por las partes a cono-
cimiento de la justicia arbitral y decididos por ésta [...]». [Sentencia de 10 de
marzo de 2005, Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P. doctora Maria Elena
Giraldo Gomez, Radicado n.° 27946].

La interposicion del recurso de anulacion, al igual que la de los de-
mas recursos, debe cumplir con las siguientes formalidades:
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4.

Presentacion por escrito.

Presentacion ante el presidente del tribunal.

Presentacion del recurso dentro de los cinco dias siguientes a la
audiencia de fallo o a la notificacion del laudo de aclaracién, co-
rreccion o complementacion.

Invocacion de la causal.

Sobre los requisitos que han de cumplirse para la presentacion del
recurso de anulacion, en la legislacion colombiana se ha presentado
una modificacién, de tal manera que el articulo 128 de la Ley n.° 446
de 1998 y su equivalente, el articulo 164 del Decreto n.° 1818, impone
la obligacién de rechazar de plano el recurso, cuando no se invoque
algunas de las causales taxativamente previstas en la ley.

Conforme a la ley actual, el recurso funciona asi:

1.
2.

AR

Formulacion del recurso.

Admision del recurso o rechazo de plano, si fuere extemporaneo
0 no se invoca la causal (por el tribunal superior).

Traslado al recurrente para la sustentacion.

Sustentacion del recurso.

Sentencia definitoria o declaratoria de desierto, por falta de
sustentacion.

La legislacidn vigente adicion6 un paso y establecio la figura del re-
chazo de plano del recurso, como mecanismo inicial, por falta de invoca-
cion de la causal o por haberse formulado extemporaneamente; al res-
pecto, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado sefiald lo siguiente:

«Frente al CPC y frente al Codigo de Comercio, bastaba con manifestar opor-
tunamente que se interponga el recurso [...] no era necesario sefialar las
causales.

[...] esta Gltima expresion lleva implicita el que al momento de interponer el
recurso deberd precisarse las causales sobre las cuales se fundamenta el recur-
s0, pues de otra manera no seria posible al juez cumplir con esta calificacion
preliminar sobre la viabilidad de la impugnacion.

De otra forma, la norma sélo exige enunciar las causales que se hacen valer
posteriormente al sustentar el recurso». [Consejo de Estado. Seccidn Tercera.
Auto de agosto 11 de 1994. Ponencia: Daniel Suarez Hernandez].
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En conclusion, la invocacion de causal es presupuesto basico para la
admisién del recurso, al paso que a la falta de la sustentacion ocasiona
la declaratoria de desierto del mismo.

Al respecto, ha sefialado el H. Consejo de Estado, en sentencia de 10
de marzo de 2005, M.P. doctora Maria Elena Giraldo Gémez, Radica-
do: n.° 27946, lo siguiente:

«[...] Si el actor no invoco expresamente la causal directa del recurso; agregd
que al juez no le es dable encuadrarlo en alguna otra, ni deducir a partir de
ello causales implicitas, teniendo en cuenta la naturaleza extraordinaria del
recurso, el caracter taxativo de las causales y el principio dispositivo que las
gobierna[...]».

3.2.4. Causales que dan origen al recurso de anulacion

Las causales que dan origen al recurso de anulacion estan expresadas taxa-
tivamente en el articulo 38 del Decreto n.° 2279 de 1989, que corresponde
al articulo 163 del Decreto n.° 1818 de 1998 y son las siguientes:

3.2.4.1. Nulidad del pacto

La nulidad absoluta del pacto arbitral proviene del objeto o causa ilici-
ta. Si se tiene en cuenta que el pacto arbitral es un verdadero contrato,
el objeto del mismo es producir obligaciones entre los contratantes.
Asi las cosas habra objeto ilicito Gnicamente cuando el pacto sea pro-
hibido expresamente por la ley. La causa como motivo que induce a las
partes a suscribir el pacto arbitral, dificilmente vendra a ser ilicita, mas
cuando la jurisprudencia colombiana reiteradamente ha manifestado
que se presume la licitud de ésta.

Podra, a su vez, invocarse como causal de nulidad la falta de capaci-
dad de algunas de las partes de poder o de representacion de quien se
dice actla a nombre de alguna de las partes.

En todo caso, para que la incapacidad pueda dar via libre a la anula-
cion del laudo, es presupuesto indispensable que dicha circunstancia
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se haya alegado en la primera audiencia de tramite, impugnado el auto
mediante el cual el tribunal se declaré competente, pues de otra forma
y por disposicion legal, el vicio queda saneado. La incapacidad de los
contratantes para efectos de la anulacion, debe mirarse al momento de
la suscripcion del pacto y no al momento de la presentacion de la de-
manda.

Se puede invocar la nulidad del compromiso suscrito con posterio-
ridad a la sentencia de primera instancia, o la invalidez de clausula
compromisoria, suscrita y ratificada con posterioridad al surgimiento
de las diferencias.

Anteriormente, se sefialo que la interposicién de este recurso tiene
unicamente finalidad de corregir errores in procedendo, mas sin em-
bargo, existe una excepcion a este principio general y al respecto la
jurisprudencia colombiana se ha manifestado sefialando lo siguiente:

«Ella se produce cuando dicho acuerdo esta afectado de alguno de los vicios
que generan la nulidad absoluta de los actos o contratos y que se encuentran
determinados en el articulo 1747 del CC [...] se trata de la consecuencia de
una causal de nulidad de naturaleza sustantiva que afecta el pacto arbitral y
que se presenta en el momento en que dicho pacto se perfecciona.

No pueden alegarse con base en esta causal motivos de nulidad que tienen
que ver con actos posteriores y que afecten el procedimiento surtido ante el
tribunal». [Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia 10 de mayo de
1994].

La nulidad del pacto arbitral originada por motivos diferentes a la
causa u objeto ilicito, se convalida a no ser alegada, a mas tardar, du-
rante la primera audiencia de tramite.

El régimen constitucional colombiano ha permitido que a través de
los mecanismos ordinarios, es decir, ante el juez de anulacion, se am-
plie el alcance de las causales establecidas en la ley a casos no previstos
legalmente como generadores de nulidad del laudo. A continuacién, se
relacionan algunos casos donde el juez de anulacion ha anulado laudos
arbitrales con base en causales no previstas en la ley:
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- Declaratoria de oficio de la nulidad absoluta del pacto arbitral: El
H. Consejo de Estado aplicd una causal inexistente en la ley, la
nulidad absoluta del pacto arbitral, para anular el laudo arbitral.
El alto tribunal de justicia sustenta esa decision de la siguiente
manera:

«En materia de contratos estatales, como ya se indicd, si bien la nulidad del
pacto arbitral por objeto o causa ilicita, no esta legalmente prevista como
causal 0 motivo de procedencia del recurso de anulacion del laudo arbitral,
ello tan solo significa que no puede ser invocada por las partes como funda-
mento de la impugnacion del laudo; pero ese hecho, en modo alguno, impide
o elimina la facultad del laudo que, por via general, tiene el juez administra-
tivo de declarar oficiosamente las nulidades absolutas del contrato que en-
cuentre acreditadas en el proceso».

Hay que tener en cuenta que el Consejo de Estado al momento
de establecer la justificacion de la anulacion oficiosa del pacto arbi-
tral y del laudo, es claro que el alto tribunal fundamenté su deci-
sién, por lo menos en parte, en el hecho de que los arbitros ejerzan
una funcion publica para la que fueron habilitados contractualmen-
te.

De esta manera, el hecho de entender el ejercicio de la actividad
arbitral como una funcion publica, trajo como consecuencia que el juez
de anulacion de un laudo arbitral estudiara la validez del mismo por
fuera de las causales de anulacion previstas en la ley y dentro del mar-
co de principios constitucionales que, al final, llevaron a la anulacién
de la providencia.

3.2.4.2. Indebida integracion

La indebida integracion del tribunal de arbitramento es la causal que
con mayor frecuencia se alega y presenta, en razén de que son muchos
los pactos arbitrales que prevén la integracion del tribunal en la forma
regulada por la Ley n.° 2 de 1938, norma que instituyo la formula de
arbitro-parte (esto es, que cada parte elige su arbitro).
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Laintegracion del tribunal apunta a una etapa eminentemente prear-
bitral, judicial o extrajudicial, integracion que en todo caso puede ser
atacada por los siguientes aspectos:

1. Porque los arbitros elegidos no reunen las condiciones legales o
contractuales.

2. Porque se elige el niumero de arbitros diferente del previsto en la
ley o en el pacto.

3. Que se trate de arbitraje institucional y que el arbitro nombrado
no forme parte de la lista del respectivo centro de arbitraje. La
norma general es que si las partes fijan el nGmero de arbitros, éste
sera obligatorio, cualquiera que sea la cuantia o la naturaleza del
proceso, pues solo en defecto de estipulacion, opera la norma
supletiva que ensefia que en los procesos de menor cuantia actua-
ra un arbitro unico y en los de mayor cuantia tres arbitros. En
este orden de ideas, habra indebida integracion cuando se desco-
nozca el pacto.

3.2.4.3. No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista

Salvo que de la actuacion procesal se deduzca que el interesado cono-
cio 0 debiod conocer de la providencia.

En cuanto a este requisito de notificacion sobre la admision de la
demanda, el Consejo de Estado en Sentencia de 27 de julio de 2000,
M.P. doctor Jesus Maria Carrillo Ballesteros, establecio que de no cum-
plirse con este requisito se estaria ante la presencia de una clara viola-
cion del debido proceso. Al respecto, sefialé que:

«[...] La Sala observa que la falta de cumplimiento de las disposiciones lega-
les, en lo que toca con la falta de la admision formal de la demanda, viola de
manera flagrante el debido proceso y que continuar con la actuacion en estas
condiciones viola el derecho de defensa, pues, la entidad publica convocada no
contod con un término real ni para contestar la demanda ni para solicitar la
practica de pruebas o para proponer excepciones.
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3.2.4.4. Las pruebas

El hecho de no decretarse pruebas solicitadas oportunamente es una
causal infrecuente.

La falta de decreto de pruebas solicitadas o la falta de practicas de
algunas ordenadas, no acarrea nulidad si la parte interesada no insistio
en el derecho o la practica de la prueba omitida; o cuando dichas prue-
bas al no ser muy importantes, de todas maneras no inciden en la de-
cision.

Sobre esta causal, el H. Consejo de Estado en sentencia de 27 de
julio de 2000, M.P. doctor Jesus Maria Carrillo Ballesteros, considerd
lo siguiente:

«[...] para que se configure la causal indicada, relacionada con las pruebas
solicitadas y no decretadas o practicadas; sdlo tiene vocacion de prosperidad
cuando dichas pruebas tengan incidencia en la decision de tal manera que
sean determinantes en la resolucion del laudo arbitral y se hayan reclamado
en la forma y tiempo debidos.

Debe ser tal la eficacia de las pruebas pedidas que logren configurar la estruc-
tura de la sentencia, pues, en Ultimas el objeto de la prueba es demostrar la
existencia de un hecho litigado que dé origen a un derecho. Dicho de otra
manera, no basta que las pruebas pedidas por las partes cumplan con el requi-
sito de conducencia y pertinencia, es necesario que sean eficaces al punto que
produzcan en el juez o en el arbitro, el convencimiento que necesita para
decidir [...]».

3.2.4.5. Laudo extemporaneo

La expedicion del laudo, vencido el término legal o el de sus prérrogas
resulta irregular, entre otras razones porque el tribunal ya ha cesado
en sus funciones y, por tanto, ha perdido toda jurisdiccién y compe-
tencia.

3.2.4.6. Fallo de conciencia

Dificilmente un tribunal se confunde tanto como para fallar en con-
ciencia, debiéndose hacerlo en derecho. De todas maneras, no hay que
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olvidar que aun cuando el fallo sea en derecho, a falta de norma expre-
samente aplicable, se puede acudir a la equidad.

Al respecto, el H. Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

«Tanto el fallo en conciencia como en derecho tiene que reposar sobre un
motivo justificativo: Ni el uno ni el otro pueden surgir por generacion espon-
tanea y sin que se apoyen en una situacion juridica preexistente que debe
resolverse. Pero, mientras el fallo en derecho debe explicar los motivos o ra-
zones de orden probatorio y sustantivos que tuvo para arribar a la conclusién
que contiene la parte resolutiva, en el fallo en conciencia esa motivacion no es
esencial determinante de su validez.

Es cierto que el juez de derecho debe motivar sus fallos y que dentro de esa
motivacién las pruebas merecen el tratamiento especial. Pero, si incumple ese
deber de forma absoluta, el fallo podra ser anulable, pero no cambiaria su
esencia para convertirse en un fallo en conciencia. Esto como principio gene-
ral procesal, porque frente a los laudos arbitrales esa falta de motivaciéon no
aparece contemplada dentro de las causales de anulacidon de los mismos y
menos cuando no se hiega, sino que se le califica como deficiente o irregular
[...]». [Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Sentencia de abril 3 de 1992. Consejero Ponente: doctor Carlos
Betancur].

En una pronunciacién mas reciente sobre el tema, Sentencia de 10
de marzo de 2005, M.P. doctora Maria Elena Giraldo Gomez, de la
misma corporacién, se manifesté que:

«[...] Existen notorias diferencias entre fallo en derecho y fallo en conciencia,
precisando que al primero lo identifica su sujecion al ordenamiento juridico
comprendido en éste, tanto las reglas adjetivas en las que se encuentran con-
tenidas las del derecho probatorio, las normas sustantivas inherentes a la de-
finicion del derecho pretendido, requisito del cual se desprende, a su vez, la
obligacion de motivar la decision, la cual no obliga en el fallo en conciencia
que se fundamenta por el contrario en un marco juridico mas amplio regido
por la equidad, la ldgica y la experiencia.

Cuando el fallo omita en forma ostensible el marco juridico que debe acatar
para basarse en otras razones como las que aporta la equidad, el sentido co-
mun o el leal saber y entender, puede afirmarse que el fallo se dict6 en con-
ciencia, descartdndose tal calificativo cuando el juez decide la controversia
planteada con apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica,
pese a que no se haya definido en forma expresa el mérito probatorio otorga-
do a cada medio de prueba y al acervo en su conjunto, o cuando, agrega la
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Sala, no se hayan analizado expresamente todas las pruebas practicadas vali-
damente en el proceso, para fundar la decision de ellas o para descartarlas por
carecer de valor probatorio. Es que entre las reglas probatorias que rigen el
proceso judicial, en el tema de la apreciacion de las pruebas, impera en su
generalidad, salvo contadas excepciones, el sistema de la sana critica en el cual
el juez goza de cierta libertad a la hora de apreciar el mérito probatorio de los
medios de conviccion, no debiendo sujetarse, como en el sistema de la tarifa
legal, a reglas abstractas preestablecidas e indicadoras de la conclusién a la
que se debe arribar, en presencia o en ausencia de determinada prueba.

Por consiguiente, las deficiencias en la motivacidn de una providencia, o en la
apreciacion de las pruebas, no pueden considerarse desde ningiin punto de
vista, como reveladoras de la presencia de una decision en conciencia, la cual
debe dejar de lado y en forma ostensible el marco juridico para basarse en
otros criterios como la equidad, la justicia, la I6gica, el sentido comun [...]».

3.2.4.7. Errores y contradicciones

Los errores aritméticos, aunque puedan presentarse, son excepciona-
les. Por otra parte, las disposiciones contradictorias de la parte resolu-
tiva se presentan cuando una condena se excluye con otra u otras, de
manera que no sea posible darle cumplimiento total al fallo. Con ra-
z6n ha afirmado la jurisprudencia:

«Para que una sentencia contenga decisiones contradictorias es menester que
ninguna sea susceptible de cumplir y ejecutar porque en todo o en parte una
decide lo que impide la otra o viceversa». [Tribunal Superior de Bogota. Sala
Civil. Sentencia de 13 de agosto de 1992. Anulacién de Elecymec Velazco
versus Bavaria].

Vale la pena sefialar que este motivo de anulacion opera Unicamen-
te frente a contradicciones que se presenten en la parte resolutiva, no
cuando existan contradicciones entre la parte motiva y la resolutiva,
asi sea manifiesta. Al respecto ha manifestado el Consejo de Estado en
Sentencia de 2 de marzo de 2006, M.P. doctor Alier Hernandez, lo
siguiente:

«[...] Los errores aritméticos y las disposiciones contradictorias que se
alegan como causal deben estar en la parte resolutiva no motiva y deben
haberse alegado previamente ante el propio Tribunal de Arbitramento

[...]»
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3.2.4.8. Ultra y extra petita

Cuando se presentan condenas ultra o extra petita también es justifi-
cable la prosperidad de la anulacién; en razon ha dicho la jurispruden-
cia:

«[...] Como aparece con el fallo proferido por la jurisdiccion ordinaria. El
laudo debe estar en armonia con la voluntad pretensional de las partes en
litigio. Significa lo anterior, como averiguado se tiene, que la falta de correspon-
dencia entre la resolucidn de aquél y las pretensiones de éstas conforma su
incongruencia y la autorizacion de su reforma o adicién, en virtud del re-
curso de la anulabilidad. El laudo que provee sobre mas de lo pedido —ultra
petita—, o el que decide sobre objetos sujetos al arbitraje —extra petita—, y,
en fin, el que omite decidir sobre cuestiones sometidas al arbitramento —
minima o citra petita—, representan una sentencia desarmonica e
inconsonante, de suyo trabada a la perspectiva de los numerales 8 y 9 del
articulo 672 del CPC [...].» [Tribunal Superior de Bogota. Sala Civil. Senten-
cia del 28 de noviembre de 1977].

3.2.4.9. Falta de decision

La falta de decisidn sobre algunos de los puntos sometidos a arbitra-
mento justifica el recurso en consideracion a que en el laudo debe re-
solver la totalidad de las cuestiones planteadas.

Ahora bien, la mayoria de las causales de anulacién son subsana-
bles; en cuanto a la causal de indebida integracién del tribunal de arbi-
tramento, la ley ha determinado que sea en primera instancia el tribu-
nal arbitral que decida la posible causal de la indebida integracion, y
por eso lo penaliza con la devolucién de los honorarios si se equivoca
en su apreciacion. La ley exige la alegacion expresa de la causal preci-
samente para que el tribunal mismo y la contraparte puedan manifes-
tarse sobre el asunto, pero se repite, la causal debe ser expresa y deter-
minada, no simplemente genérica. Si se alegé un motivo especifico en la
primera audiencia de tramite, no es valida la invocacion de otra causal
diferente, al sustentar el recurso de anulacién, pues tal deslealtad proce-
sal debe ser sancionada por el Tribunal o el Consejo de Estado, negando
la prosperidad del recurso y condenando en costas al actor.
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Cuando el laudo es incongruente, previamente a la accion de anula-
cion debe solicitarse su aclaracion, correccion o complementacion. Si
se trata de la causal sefiala como la equivocacion de fallar en concien-
cia. Sobre la procedencia y el saneamiento de esta causal la jurispru-
dencia ha manifestado:

«El tribunal en el que se apoya este cargo considera que la causal es proce-
dente siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Fallar en conciencia corresponde a lo que es producto de la justicia y de la
equidad propia de aquéllas normas o preceptos de conductas creadas y obser-
vadas por los arbitros en la mayoria de veces, o siguiendo otras maximas de
conductas fundadas en experiencias similares.

Esa causal, segun el origen del fallo, distingue entre el hecho o actuacion
voluntaria y consciente segun sus propios dictados y el derecho, aquél toma-
do como algo propio y exclusivo de los arbitros sobre el cual apoyan su
decision con el ingrediente de la justicia bien distribuida ora conmutativa
que ellos consideran sea la llamada a regir el conflicto negocial. A diferencia
del fallo en derecho, en el cual debe crearse con el apoyo en el propio legis-
lador.

Que no se citaron todas las disposiciones legales, ello no puede conducir a
concluir que el laudo fuese en conciencia, porque el litigio fue definitivo
juridicamente. Ahora, no es necesario, como lo manifiesta la apoderada ju-
dicial de la parte demandante, que atiborre de disposiciones legales una sen-
tencia o laudo para llegar a la conclusion, si aplica las disposiciones perti-
nentes que regulan la controversia. A diferencia entonces del fallo en con-
ciencia en el que los arbitros seguin sus propios dictados aplican al derecho
que ellos mismos han seleccionado, ora de su propia iniciativa o correccién o
acudiendo a las méximas que recomienda la experiencia en general». [Tribu-
nal Superior de Bucaramanga. Sala Civil, sentencia de agosto 27 de 1993].

Ahora bien, en cuanto a la causal que invoca la falta de decision
sobre algunos puntos sometidos a arbitramento, también debe cum-
plir formalidades previas. Por esta razon se establece que la causal no-
vena que hace referencia a la falta de pronunciamiento sobre las peti-
ciones y excepciones, se entiende también subsanada si aparece, aun-
que sea en forma técita, una decision al respecto.

La jurisprudencia colombiana se ha pronunciado sobre la proce-
dencia del recurso de anulacion en los laudos que diriman los conflic-



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 247

tos originados en un contrato estatal; en efecto, el H. Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, en sentencia del 8 de junio de 2006, Radica-
do n.° 29476, M.P. doctora Ruth Stella Correa Palacios, manifesto lo
siguiente:

[...] «la Corporacion entiende que es competente para conocer privativamente
y en Unica instancia del recurso de anulacion de los laudos arbitrales proferi-
dos en conflictos originados en contratos estatales, por las causales y dentro
del término prescrito en las normas que rigen la materia» [numeral 5 del
articulo 128 del C.C. A., modificado por el inciso 5 del articulo 36 del Decreto
Nn.° 1818 de 1988; inciso 2 del articulo 72 de la Ley n.° 80 de 1993].

Y para los eventos referidos a los laudos que diriman conflictos
suscitados por contratos estatales, el articulo 72 de la Ley n.° 80 de
1993 [compilado en el articulo 230 del Decreto n.° 1818 de n.° 1998]*
[...], establecio de manera especial las causales del recurso de anula-
cion contra los mismos, asi:

«1. Cuando sin fundamento legal no se decretaren pruebas oportunamente
solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evaluarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la deci-
sién y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debi-
dos.

2. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

3. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Tri-
bunal de Arbitramento.

4. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros
o0 haberse concedido mas de lo pedido.

5. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento».

4 La Sala ha manifestado que las causales instituidas en normas anteriores, como
el Decreto n.° 2279 de 1989, no son aplicables contra laudos que versen sobre
contratos estatales.
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Como puede apreciarse, si bien coinciden algunas de las causales de que tra-
tan los articulos 163 y 230 del Decreto n.° 1818, no son totalmente idénticas,
porque para los recursos de anulacion de laudos arbitrales dictados en con-
flictos de contratos regidos por la Ley n.° 80 de 1993 son menos que aquéllas
establecidas para contratos con régimen de derecho diferente. Coinciden las
consagradas en los numerales 4, 6 y 9 de 163 y no coinciden las de los nume-
rales 1, 2, 5, que no pueden ser invocadas en sede del recurso de anulacién
contra laudos arbitrales que versen sobre contratos a los que se les aplica la
Ley n.° 80 de 1993.

En este sentido, los laudos arbitrales no pueden ser impugnados en via del
recurso extraordinario de anulacidn, por motivos diferentes a los expre-
sados en las normas transcritas, dependiendo, claro estd, de si se trata de
contratos estatales de que trata la Ley n.° 80 de 1993 o contratos regidos
por el derecho privado, para aplicar en uno u otro evento bien las causales
del articulo 163 del Decreto n.° 1818 que compilo el articulo 38 del Decre-
to n.° 2279 de 1989 ,ora las del articulo 230 del mismo Decreto n.° 1818
que compild el articulo 38 del Decreto n.° 2279 de 1989 ora las del articulo
230 del mismo Decreto n.° 1818 que compil6 el articulo 72 de la Ley n.°
80 de 1993.

Asi, el articulo 128 de la Ley n.° 446 de 1998, compilado por el articulo 164
del Decreto n.° 1818 de 1998, impone la obligacién de rechazar el recurso
cuando no se invoque una de las causales taxativamente previstas en la ley, y
de sustentarlo una vez avocado su conocimiento y corrido el traslado para
ello, so pena de declararlo desierto por tal omision [...]».

A su vez, la misma corporacion en sentencia de 1 de agosto de
2002, M.P. doctor German Rodriguez Villamizar, Radicado n.° 20041
resolvid el interrogante en relacion con las causales a aplicar en el
evento de que se trate de un contrato estatal regido por el Derecho
Privado, es decir, si son las contenidas en el articulo 72 de la Ley n.°
80 de 1993 o las previstas en el articulo 163 del Decreto n.° 1818 de
1998, asi:

«[...] No es de recibo, que las causales del recurso a tenerse en cuenta en el
presente asunto, deban ser las previstas en el Decreto n.° 2279 de 1989, com-
piladas en el Decreto n.° 1818 de 1998, y no las del articulo 72 de la Ley n.° 80
de 1993, porque, se reitera, el hecho de que las controversias derivadas de los
contratos estatales de las empresas de servicios publicos deban ser dirimidas
con fundamento a las normas del derecho privado, no implica y menos impo-
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ne, en absoluto, que el juez competente para conocer de tales conflictos deba
aplicar igualmente las disposiciones procesales ordinarias, por existir normas
de procedimiento especial para la jurisdiccion contenciosa administrativa so-
bre la materia, y en particular, respecto de las causales de procedencia del
recurso de anulacion que se comenta [...]».

Posteriormente, el mismo Consejo de Estado, en Sentencia de 24 de
mayo de 2006, Radicado n.° 31024, resolvid el mismo tema dandole un
énfasis diferente y manifestando lo siguiente:

«[...] Nadie discute que las causales que se deben invocar para solicitar la
anulacion de un laudo arbitral, cuando el contrato se rige por la Ley n.° 80 de
1993, son las contenidas en su articulo 72. La duda surge cuando el contrato
estatal es de aquéllos que se rigen por el derecho privado;® en ese caso segiin
lo dicho, quien debe conocer del recurso es la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, pero las causales de anulacion aplicables seran las del articu-
lo 163 del Decreto n.° 1818 de 1998 [...]».

De tal manera que se hacen relevantes estas disposiciones de la ju-
risprudencia colombiana al determinar que las causales del recurso de
anulacion varian, dependiendo del tipo de contrato sometido al tribu-
nal de abitramento, de lo que se puede concluir que de tratarse de lau-
dos que diriman controversias surgidas en los contratos estatales, su
acceso a la jurisdiccion contenciosa administrativa por medio del re-
curso de anulacion esta mucho mas restringida que los demas tipos de
laudos arbitrales.

Vale la pena sefialar que la causal del recurso de anulacién que
contempla «la nulidad del pacto arbitral por objeto o causa ilicita»,
no puede ser invocada para la anulacion de laudos arbitrales que
dirimen controversias emanadas de los contratos estatales, al res-

® El Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto del 8 de febrero de 2001, expediente
n.° 16.661, manifest6 que un contrato celebrado por una empresa de servicios
publicos oficiales, a pesar de que su régimen juridico es el derecho privado, debe
ser controlado por la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo como juris-
diccion especializada para dirimir las controversias en que sea parte o tenga un
interés directo la administracion (articulo 82 c.c.a.), en la medida en que las exi-
gencias del interés publico lo demanden.
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pecto se ha pronunciado el H. Consejo de Estado en Sentencia de 1
de agosto de 2002, M.P. doctor German Rodriguez Villamizar, di-
ciendo:

«En materia de contratos estatales como ya se indicd, si bien la nulidad del
pacto arbitral por objeto o causa ilicita no esta legalmente prevista como cau-
sal 0 motivo de procedencia del recurso de anulacion del laudo arbitral, ello
tan sélo significa que no puede ser invocada por las partes como fundamento
de laimpugnacién del laudo, pero ese hecho, en modo alguno impide o elimi-
na la facultad que, por via general, tiene el juez administrativo de declarar
oficiosamente la nulidad absoluta del contrato que encuentre acreditada en el
proceso [...]».

Ahora bien, ha surgido controversia en la jurisdiccion colombiana
en cuanto a la procedencia del recurso de anulacion sobre un laudo
extranjero y mas especificamente sobre quién seria la entidad compe-
tente en este tema. Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia de
22 de abril de 2004, M.P. doctor Ricardo Hoyos Duque, Radicado n.°
25261, sefiald lo siguiente:

«[...] Cuando se ha pactado en la clausula arbitral que las controversias se
someterian a un tribunal organizado segun las reglas del Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Camara de Comercio de Paris, que esa ciudad fue sede del
arbitraje y que los arbitros sefialaron que al lex arbitrii seria el derecho fran-
cés, el conocimiento del recurso de anulacion propuesto en su contra, no es
competencia del Consejo de Estado Colombiano [...]».

Sobre este pronunciamiento puede deducirse que cuando se esté
ante el recurso de anulacion interpuesto contra un laudo que tenga el
caracter de internacional, el Consejo de Estado no sera el 6rgano com-
petente para conocer y pronunciarse sobre dicho recurso.

Ahora bien, uno de los aspectos importantes y caracteristicos de
recurso de anulacion es la figura de la homologacién, la cual se refiere
a la ejecutoria inmediata del laudo, asi esté pendiente el recurso de
anulacion, lo anterior esta indicando que el fallo, para su efectividad,
no requiere el visto bueno de ninguna autoridad jurisdiccional, lo que
en la técnica procesal se conoce como homologacion.
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Finalmente, para concluir lo referente al recurso de anulacion, es
importante destacar que la prosperidad del recurso no trae como con-
secuencia la anulacion de lo actuado como se regulaba en la legislacion
derogada. Esta apreciacion tiene efectos practicos sumamente impor-
tantes, puesto que al decretarse la nulidad del laudo o fallo, esta dan-
dose efecto de cosa juzgada a la controversia dirimida por el tribunal
de arbitramento, al paso que si se declara la nulidad de todo lo actuado,
nada impide que se vuelva a solicitar la integracion de otro tribunal de
arbitramento, el cual podra fallar, sin incurrir en las irregularidades
que originaron la anulacion y, por tanto, el segundo laudo sera obliga-
torio para las partes.

Si se llega a predicar la nulidad de todo lo actuado, la situacion seria
semejante a la que se presenta como un fallo inhibitorio: Que la sen-
tencia no queda cobijada por el efecto de la cosa juzgada y el proceso
podréa replantearse nuevamente, como lo manifiesta la jurisprudencia
nacional:

«[...] Todo ello en procura de hacer desaparecer el acto de juzgamiento arbi-
tral para que en su lugar reviva la jurisdiccion ordinaria si es que se establece
que el laudo debe ser rescindido integralmente [...]». (Corte Suprema de Jus-
ticia. Sala Civil. Sentencia de julio 20 de 1991).

Conforme a lo anterior, el recurso de anulacion produce como una
especie de decaimiento del proceso arbitral y, por tanto, las partes que-
dan libres de acudir a la justicia ordinaria para tramitar el mismo plei-
to. Otro sector de la doctrina opina que supervive el convenio arbitral,
y por tanto, las partes son libres de acudir nuevamente a la justicia
arbitral, para que se dirima el mismo conflicto. Asi, por ejemplo, si se
decreta la anulacién del laudo por indebida integracion del tribunal o
por existir fallo extemporaneo, un segundo tribunal bien integrado o
que falle en término, podra resolver el mismo litigio.

Vale la pena aclarar que la especialidad de la anulacion no permite,
como en la apelacion o casacion, que el juez del recurso profiera la
sentencia de instancia o sustitutiva, pero tampoco permite reabrir la
litis. Aqui se presenta el verdadero problema. Si se quiere, se revoca la
sentencia (anula el fallo), pero no es procedente sentencia sustitutiva
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y No es pertinente porque cuando se inicia el recurso de anulacién, el
asunto ya cobijado por los efectos de la cosa juzgada que se producen
con la misma ejecutoria de laudo, la cual no se pierde en dicho tramite.
Esta debi6 ser la razon por la cual el legislador determiné la nulidad
del laudo y no la de toda la actuacion; para conservar el principio de la
cosa juzgada, asi como la imposibilidad de reestudiar las cuestiones de
fondo.

Corroborando lo anterior, la jurisprudencia ha manifestado:

«La anulacidn no faculta al juez del recurso para sustituir la decision arbitral,
salvo lo previsto en los numerales 3 a 5 del articulo 72». (Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Sentencia de 11 de abril de 2002).

Tratandose de la interposicion del recurso de anulacion se le han
dado diferentes consecuencias, en la legislacion colombiana. En una
primera etapa se dispuso que el laudo es ejecutable inmediatamente,
pese a la interposicion del recurso extraordinario de anulacion.

Con el Decreto n.° 2279 se mantuvo la misma filosofia; sin embar-
go, la Ley n.° 23 de 1991 dispuso que la ejecucién del laudo podria
guedar suspendida mientras se resuelve el recurso de anulacion, a con-
dicién de que se ofreciera prestar caucion por los posibles perjuicios
gue se causaren por dicha suspension. Sin embargo, el articulo 167 de
la Ley n.° 446 de 1998, razon por la cual el laudo hoy en dia es inme-
diatamente ejecutable, aunque se haya interpuesto el recurso de anu-
lacion.

Ademas, el proceso arbitral es un juicio de Unica instancia, por lo
cual el recurso de anulacion al igual que el de revision son extraordi-
narios y como tales, no afectan para nada el efecto de cosa juzgada y el
merito ejecutivo.

3.2.4.10. Tramite del recurso

El tribunal superior, una vez haya recibido el expediente, debe tomar
cualquiera de las siguientes decisiones:
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1. Rechazar de plano el recurso, cuando aparezca de manifiesto que
éste fue interpuesto extemporaneamente o cuando la causal invo-
cada no corresponda a ninguna de las previstas en el articulo 38 del
Decreto n.° 2279 de 1989, equivalentes al articulo 163 del Decreto
n.c 1818 de 1998.

2. Avocar el conocimiento, y en esta Ultima hipotesis se correra tras-
lado por cinco (5) dias a la parte que impetro el recurso, con el fin de
que lo sustente. El traslado se surtira en la secretaria del tribunal. Si
vencido el término de los cinco dias no se sustenta el recurso, el
tribunal lo declarara desierto.

Durante la tramitacion del recurso de anulacion, tanto el tribunal
superior como el Consejo de Estado estan impedidos para practicar
pruebas. Asi, si prospera la causal referida a la falta de practica de algu-
na prueba, no se ordena a proceder a evacuar sino a declarar la nulidad
del laudo.

Sustentado el recurso por el recurrente, el escrito se dejara a dispo-
sicion de la parte contraria por el término de cinco (5) dias, con el fin
de que presente alegato de oposicion, sin necesidad de auto que asi lo
decrete, segun lo dispone el articulo 108 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Conforme con lo previsto en el articulo 129 de la Ley n.° 446, hoy
articulo 165 del Decreto n.° 1818, vencido el término del traslado del
recurso, al dia siguiente, el secretario debe pasar el expediente al ma-
gistrado de turno, con el fin de que éste resuelva el asunto en un tér-
mino perentorio e improrrogable de tres meses.

El proceso del recurso de anulacién termina con la pronunciacion
de una sentencia. Si prospera la anulacion con base en cualquiera de
las causales previstas en los numerales 1 a 6 del articulo 38, el tribunal
superior decretara nulidad total del laudo. Si prospera la nulidad basa-
da en las causales indicadas en los numerales 7, 8 y 9, se procedera a
corregir o adicionar el laudo.
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En este orden de ideas, la norma obliga al tribunal a dictar senten-
cia, proveido que debe efectuarse Unicamente en dos sentidos: o decla-
ra la prosperidad del recurso o lo declara infundado.

En conclusion, puede decirse que dependiendo de la causal invocada
por el recurrente, la parte resolutiva de la sentencia proferida del tri-
bunal superior puede ser:

1. Si prospera el recurso con base en la nulidad absoluta del pacto
arbitral, la indebida integracion del tribunal, el haberse laudado con
conciencia debiendo ser en derecho, o el haberse proferido el laudo
vencido el término, se decretara la nulidad del laudo.

2. Sila parte resolutiva del laudo contiene errores aritméticos, se pro-
cederéa a la correccion del laudo.

3. Sien laparte resolutiva del laudo aparecen disposiciones contradic-
torias, también se debera acudir a la correccion del laudo, correc-
cion que, en ultimas, implica la anulacion parcial del mismo.

4. Cuando el laudo recaiga sobre puntos no sujetos a decision de los
arbitros, el tribunal superior debera proceder a la correccion, revo-
cando, anulando o dejando sin efectos la parte correspondiente. En
el evento en que se haya concedido mas de lo pedido, la correccion
consistird en modificar la parte resolutiva, ajustandola a las peticio-
nes.

5. Cuando se omitio decidir sobre cuestiones sujetas a arbitramento,
el tribunal debera proceder a adicionar el laudo.

Vale la pena sefalar que se le es permitido a los tribunales supe-
riores, en su caso, el Consejo de Estado, por si mismo y de manera
directa, deben proceder a la correccion o aclaracién del laudo, sin que
sea permitido remitirse al tribunal arbitral, para que cumplan dicho
cometido, precisamente porque los arbitros ya han cesado en sus fun-
ciones.
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Por ultimo, se hace relevante establecer que contra la sentencia del
Tribunal Superior que decida el recurso de anulacion no es susceptible
de ningun recurso, salvo el extraordinario de revision, aunque si pue-
de ser aclarada, corregida o complementaria.

4. Los TRIBUNALES DE ARBITRAMENTO INTERNACIONALES Y LOS FALLOS
ARBITRALES INTERNACIONALES EN COLOMBIA

4.1. Criterio de internacionalidad en Colombia

Es internacional el arbitramento de acuerdo con las doctrinas y princi-
pios, cuando éste presenta puntos de contactos relevantes con la legis-
lacién de mas de un Estado. En Colombia la Ley que regula el arbitraje
internacional es la Ley n.° 315 de 1996; en ella se contemplan criterios
que sirven para establecer cuando el arbitraje es internacional; en efecto,
en su articulo 1 contempla como causal que «Cuando el lugar del arbi-
traje se encuentra por fuera del Estado en que las partes tienen sus
domicilios, siempre que se hubiere pactado tal eventualidad en el pac-
to arbitral». Al respecto, la jurisprudencia nacional en Sentencian.° C-
374/97 establecio que no se encontrd inconveniente a que la norma
subsistiera, condicionada al hecho de que una de las partes sea extran-
jera. Vale la pena destacar que en el Derecho Internacional Privado se
han descartado las diferentes nacionalidades de las partes como crite-
rio determinante de la internacionalizacion de una relacion, cuando
quiera que los demas elementos de los contratos tengan lugar en un
mismo territorio.

Mas, sin embargo, la jurisprudencia colombiana incurri6 en el ye-
rro al confundir este criterio y considerarlo determinante para esta-
blecer cuando un arbitramento es internacional.

Esta sentencia emanada de la Corte Constitucional ha sido impor-
tante para el ordenamiento juridico colombiano mas que por el conte-
nido de su parte resolutiva, por el salvamento de voto del magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz, el cual si considerd la inconstitucionalidad
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del numeral 3 del articulo 1y el articulo 4 (parcial) de la Ley n.° 315 de
1996, que sefala:

«[...] So pretexto de ejercer las competencias que le son propias, no puede el
legislador excluir de ciertos ambitos constitucionalmente relevantes, la apli-
cacion directa o indirecta de la Constitucion. En efecto, excede la competencia
puramente legislativa y viola los articulos 4, 6 y 95 de la Carta, la decision
que pretende restar eficacia a la Constitucién, bien porque impide su aplica-
cion directa, ya porque somete a la autonomia de la voluntad, la aplicacion de
normas legales que garantizan la proteccion de valores, bienes y derechos
constitucionales. En este sentido, puede afirmarse que convertir en facultati-
va, en forma indiscriminada, una parcela del ordenamiento juridico que re-
gula ambitos constitucionalmente relevantes, equivale a convertir en faculta-
tiva la aplicacion —directa o indirecta— de la Constitucion, lo que a todas
luces supera las facultades del legislador.

Personas domiciliadas en Colombia, que son parte de un negocio juridico co-
mercial, celebrado, ejecutado y liquidado en Colombia, que en nada afecta los
intereses de otros estados ni compromete los intereses del comercio interna-
cional, no reanen las condiciones que justifican constitucionalmente el arbi-
tramento internacional. En efecto, el conflicto que, en virtud de tales disposi-
ciones, puede someterse a conocimiento de un arbitramento internacional y
sustraerse de la aplicacion de la ley y la Constitucion colombiana, no tiene un
elemento internacional a partir del cual pueda predicarse que necesariamente
surgird un conflicto de leyes o derivara amenaza para los intereses de dos o
maés estados o del comercio internacional.

El sometimiento al principio general de territorialidad de la ley —entendien-
do por esta expresion tanto al derecho legislado como al derecho constitucio-
nal—, en el cual se funda la propia existencia del ordenamiento juridico co-
lombiano, no puede quedar librado a la mera voluntad de los particulares,
quienes, en virtud de una simple clausula arbitral, podrian evadir el cumpli-
miento de la Constitucion y las leyes que la desarrollan sin que exista una
razon suficiente para ello [...]». [Corte Constitucional. Sentencia n.° C-347.
Salvamento de voto, doctor Eduardo Cifuentes Mufioz].

De tal manera que, a través de la admision del numeral 3, articulo
1 de la Ley n.° 315 de 1996 por parte de la jurisdiccién colombiana, se
esta permitiendo a su vez, la internacionalizacion artificial de una re-
lacién tipicamente doméstica.
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Ahora bien, la jurisprudencia colombiana también se ha manifesta-
do en cuanto a la aplicabilidad de los laudos extranjeros en las contro-
versias emanadas de la celebracion de un contrato estatal, resulta en-
tonces relevante hacer alusion a la Sentencia del 6 de febrero de 1998,
del H. Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P. doctor Daniel Suarez
Hernandez, que establecid lo siguiente:

«[...] Ahorabien, la Ley n.° 39 de 1990, mediante la cual se aprobd la conven-
cion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extran-
jeras, adoptada por la Conferencia de las Nacionaes Unidas sobre Arbitra-
mento Comercial el 10 de junio de 1958, también es aplicable a los contratos
estatales, dado que reconoce el valor a las sentencias arbitrales dictadas en el
territorio de un estado distinto de aquél en que se pide su reconocimiento y
ejecucion y tenga su origen en diferencias entre personas naturales o juridi-
cas; no distingue la convencion entre personas de derecho publico o de dere-
cho privado; por ende, es aplicable a cualquier clase de persona juridica, sin
que sea dable excluir a las entidades estatales; el hecho de que la convencion
se refiere al arbitramento comercial no excluye de su aplicacién a los contra-
tos celebrados por el Estado, que también estan en la posibilidad de celebrar
contratos de esta naturaleza.

Valga anotar que en las normas en las cuales han sido regulados el arbitra-
mento internacional y la amigable composicion, no ha existido prohibicion
para el uso de esas figuras por parte del Estado, por tanto, debe entenderse
que frente a una administracion capaz de transigir como se le permiti6 en
materia contractual desde el Decreto n.° 01 de 1984, articulo 217, es posible la
utilizacion de estos mecanismos de solucion de conflictos, especialmente des-
de cuando a través de la Ley n.° 39 de 1990 el Estado Colombiano acepto el
acatamiento a decisiones proferidas por tribunales arbitrales extranjeros; so-
metimiento que hoy se mantiene constante en la legislacién nacional, confor-
me a lo establecido en la Ley n.° 315 de 1996, que se encargé de reglamentar
algunos aspectos del arbitraje internacional [...]».

A su vez, en sentencia de 24 de octubre de 2003, M.P. doctor Alier
E. Hernandez Enriquez, se reconoce que «EI Consejo de Estado carece
de jurisdiccion para resolver el recurso de anulacién contra un laudo
arbitral proferido por la Corte Internacional del Arbitraje de Paris», de
tal manera que, cuando se esta ante un laudo proferido en el extranjero
no podra la jurisdiccién contenciosa administrativa colombiana profe-
rirse al respecto, ya que se respeta el caracter internacional del laudo.
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4.2. Derecho aplicable
4.2.1. Ley aplicable al acuerdo de voluntades

Resulta pertinente saber cual es la legislacion que es aplicable al mo-
mento de celebrarse el pacto arbitral, el cual es considerado como un
contrato en donde las partes deciden someter a la jurisdiccion de los
tribunales de arbitramento los posibles conflictos que puedan surgir
(clausula compromisoria) o conflictos ya existentes (compromiso),
dentro de una relacién juridica determinada. Al respecto, los diferen-
tes instrumentos internacionales han acogido diversas posturas que se
mencionan a continuacion.

- Convencion de Nueva York de 1985, resuelve el problema de vali-
dez del pacto arbitral indirectamente, y sefiala como causal de re-
chazo del laudo arbitral el hecho de que el pacto no sea valido. Al
respecto, establece que las causales que se van a tener en cuenta
para decretar el pacto como invalido son las de la ley aplicable que
fue escogida por las partes y, a falta de dicha escogencia, se tendra
en cuenta la ley del pais donde se profiera la decision. Si lo que se
valora es la capacidad para contratar, se aplicara la ley personal del
contratante.

- La Ley Modelo de la ONU, no contempla disposicion alguna que
revelen de manera contundente cual es la legislacion aplicable al
pacto arbitral de forma directa, mas sin embargo, en su articulo 28
contempla una disposicion que resuelve de forma indirecta el pro-
blema. Segun dicho articulo «[...] El tribunal arbitral resuelve el
diferendo de acuerdo con las reglas de derecho escogidas por las
partes como aplicable al fondo del litigio». De tal manera que, pue-
de concluirse que de acuerdo con esta norma la ley aplicable al pac-
to arbitral es aquélla que haya sido escogida por las partes, y a falta
de dicha escogencia se aplicara la del pais donde se profiera la deci-
sion. Si no se sabe donde se decidird, se aplicara la ley competente
segun las reglas de conflicto del tribunal.

Por otro lado, se establece que si lo que se valora es la capacidad
para contratar, se aplicara la ley personal del contratante.
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- Segun la Convencion Interamericana de Panama de 1975 aprobada
por Colombia mediante la Ley n.° 44 de 1986, la solucién al proble-
ma es el mismo que se ha venido adoptando por las diferentes con-
venciones, sin introducir alguna novedad. Ahora bien, se establece
en esta convencion que si lo que se pretende valorar es la capacidad
de las partes, el articulo 5.1.a establece como ley aplicable la ley
nacional de las partes.

De esta forma se puede concluir que, de acuerdo con estos conve-
nios, la validez del pacto queda sometida al principio de autonomia y
que solo frente a la falta del ejercicio de esa facultad, se posibilita al
juez exequatur a denegar la ejecucién del laudo cuando el pacto arbi-
tral que lo generd no haya cumplido con lo establecido en materia de
validez por la legislacion del lugar o sitio de donde se profiri6 dicho
laudo.

Ademas de las convenciones anteriormente expuestas, hay que te-
nerse en cuenta el reglamento de la CCI (Camara de Comercio Inter-
nacional de Paris) el cual contempla una solucion diferente y novedo-
sa, con relacidn al principio de la autonomia de la voluntad en el pacto
arbitral y al respecto en su articulo 8.4 sefiala:

- Salvo estipulacion en contra, la pretendida nulidad o inexistencia
alegada del contrato, no entrafa la incompetencia del arbitro si él
estima valida la convencion de arbitraje. EI permanecera compe-
tente, aun en el caso de inexistencia o nulidad del contrato, para
determinar los derechos respectivos de las partes y decidir sobre
sus demandas y conclusiones.

Resulta diferente, entonces, este lineamiento normativo que esta-
blece que en cuanto a la validacion del pacto arbitral (sea clausula o
compromiso) el arbitro no esta sujeto a ninguna legislacién designa-
da por una regla de conflicto; sino que a su vez, €l es la Gnica autori-
dad para establecer la validez de dicho pacto, de tal manera que pare-
ciere que el arbitro pudiera prescindir de las referencias legislativas
concretas.
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Se considera pertinente hacer alusion a lo que contempla la legisla-
cion colombiana del Derecho Internacional Privado en cuanto a la vali-
dez del pacto arbitral que puede generar el rechazo o ejecucion de un
laudo. Como se sefialé anteriormente la norma aplicable en estos casos
es laLey n.°315 de 1996, la cual en su articulo 2, contempla lo siguiente:

«El arbitraje internacional se rige en todas sus partes por las disposiciones
de la presente ley, en particular por las disposiciones de los Tratados, Conve-
nios, Protocolos y demas actos del Derecho Internacional suscritos y ratifica-
do por Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el particular se
establecen en el Cadigo de Procedimiento Civil».

De este articulo puede concluirse que de aplicarse en el territorio
colombiano normas de instrumentos internacionales que regulen la
materia del arbitraje internacional y en caso de presentarse conflictos,
los mismos se resolverén con base a lo regulado por dichos instru-
mentos Yy de presentarse alguin vacio normativo se acudira a la legisla-
cion colombiana que regule el mismo aspecto.

Asi las cosas, vale la pena recalcar que Colombia es uno de los paises
que ratifican la Convencion de Nueva York al igual que ratifica la Con-
vencion Interamericana de Panama, las cuales seran aplicables en mate-
ria de Derecho internacional. Por lo tanto, en cuanto a la legislacion
aplicable para demostrar la validez o no del pacto arbitral y por ende la
del respectivo rechazo o ejecucién del laudo, ambas Convenciones dis-
ponen que se tendra en cuenta lo que al respecto estipule la normativi-
dad que las partes eligieron para que regule dicho pacto y en caso de no
estipularse legislacion alguna, se tendra en cuenta la normatividad que
en este supuesto se aplique en el territorio donde se profiera el laudo.

Por otro lado, de no encontrarse reguladas algunas situaciones en
los Convenios ratificados por Colombia, se acudira entonces al Dere-
cho Internacional Privado.

4.2.2. Ley aplicable en materia objeto del litigio

Se trata aqui de saber conforme a qué legislacién se establece el tipo de
litigio que es objeto de arbitramento.
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Al respecto los instrumentos internacionales plantean algunos ti-

pos de soluciones como:

La Convencion de Nueva York de 1958 en su articulo 5 numeral 2
dispone que:

«También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y
la ejecucion comprueba:

a) Que, seguin la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de
solucion por via de arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios al
orden publico de ese pais».

Por su parte, la Ley Modelo de la ONU en sus articulos 34 y 36
hacen alusion a la legislacion aplicable al objeto del litigio y esta-
blecen que en primer término, es posible obtenerse la anulacién de
la sentencia o laudo arbitral si el tribunal ante el cual se demanda,
establecen que el objeto del litigio no es susceptible de ser resuel-
to por arbitramento, de conformidad con el Estado sede de ese
tribunal. En segundo lugar, cuando determina que el reconocimien-
to del fallo y su ejecucion pueden ser negados por los mismos mo-
tivos.

La Convencion Interamericana de Panama de 1975 relaciona el tema
muy directamente en dos de sus articulos:

Articulo 1 valida el acuerdo del arbitraje de las partes en cuanto se
trate de negocios de caracter mercantil, con lo cual restringe el campo
material del litigio a los casos de caracter comercial. Con todo, no
dispone conforme a qué legislacion debe apreciarse tal validez.

En el articulo 5 de la Convencidn se establece como causal de dene-
gacion del laudo en el Estado en que se pide su ejecucion, el hecho
de que la diferencia objeto de sentencia no sea susceptible de arre-
glo por esta via.

- El Reglamento de la UNCITRAL no resuelve la discusion.



262 Marco ANTONIO VELILLA MORENO

Una vez estudiadas las soluciones que los instrumentos internacio-
nales relacionaron sobre la legislacion aplicable al objeto o discusion
sometido a un tribunal de arbitramento; se hace apremiante, traer a
colacion lo que al respecto se reglamenta en el Derecho Internacional
Privado, en el cual, se aporta como solucién al tema que la ley que
gobierna el pacto de arbitraje debe ser la que determine cudles litigios
son susceptibles de ser resueltos para esta via. Sin embargo, los arbi-
tros deben tener en consideracidn tanto las leyes del lugar en donde el
laudo pueda ser objeto de recursos de anulacién, como las del lugar
donde la sentencia puede ser ejecutada, atendiendo a que pueden in-
cluirse dentro de las causales de anulacion y de rechazo de ejecucion el
hecho de que el diferendo no sea susceptible de ser resuelto por la via
arbitral.

Ahorabien, en el Derecho Internacional Privado colombiano no existe
una solucidn al punto en cuestion, por lo tanto, se llega a la conclusion
de que frente a este aspecto deben aplicarse las soluciones previstas tan-
to en la Convencion de Nueva York asi como lo expuesto en este tema
en la Convencion de Panama, y a falta de competencia de estos Conve-
nios se debe tener en consideracion la legislacion nacional la cual regula
la materia grosso modo en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil.

Por lo anteriormente sefialado, vale la pena recalcar que en el Codi-
go de Procedimiento Civil Colombiano no se obliga expresamente a te-
ner en cuenta la ley colombiana para los efectos de establecer si la mate-
ria objeto de la sentencia es susceptible o0 no de ser sometida a arbitra-
mento. Mas sin embargo, es importante recalcar que en la legislacion
colombiana pueden ser objeto de arbitramento aquellas cuestiones que
son susceptibles de transaccion, a contrario sensu, escapan al arbitra-
mento aquellas materias sobre las cuales versan leyes en cuya obser-
vancia estén interesados el orden publico y las buenas costumbres.

4.2.3.Ley aplicable al fondo del litigio

Bajo este aspecto, lo que se busca determinar es el sistema normativo con
el que los arbitros que fallan en derecho van a resolver el fondo del litigio.
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Sobre este tema, existe un consenso dentro del ambito internacio-
nal sobre la libertad que asiste a las partes, antes que a los arbitros,
para determinar el derecho aplicable al fondo del litigio. Al respecto
han sefialado los instrumentos de caracter internacional lo siguiente:

- Convencion de Nueva York no muestra una solucion que se refiera
a la normatividad aplicable al fondo del litigio como tal.

- LaLey Modelo de la ONU, en su articulo 28 establece el principio
de libertad de las partes, en cuanto a la eleccion de la legislacion
aplicable al fondo del litigio, y a falta de dicha indicacion son los
arbitros los llamados a escoger una regla de conflicto para que sea
ésta la que designe a la ley aplicable, es decir, buscar una regla de
conflicto para llegar a la designacion de la ley aplicable al litigio.

- En legislaciones mas modernas como la francesa se le permite al
arbitro directamente la designacion de la ley aplicable al fondo del
litigio.

- El Reglamento de la UNCITRAL, en su articulo 33 manifiesta que
la ley aplicable al fondo del litigio, y a falta de designacion corres-
ponde al arbitro elegir la regla de conflicto que él considere.

- La Convencién Interamericana de Panama no resuelve la cuestion
de la ley aplicable al fondo del litigio

- El reglamento de la CCl en su articulo 13 numerales 3 y 5, mani-
fiestan que las partes son libres de determinar el derecho que los
arbitros aplicaran al fondo del litigio. Vale la pena destacar que en
Reglamento no utilizan el término de ley aplicable al fondo del liti-
gio sino que hablan del derecho aplicable al fondo del litigio, lo que
nos puede llevar a concluir contemplan la aplicacion de un sistema
normativo no legislado, como seria el caso de la aplicacion de los
principios de Derecho Internacional Privado en la materia, la lex
mercatoria, o el llamado soft low de los anglosajones. En caso de
que las partes no sefialen el derecho aplicable, el arbitro aplicara la
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ley que designe la regla de conflicto que €l juzgue apropiado em-
plear.

Ahora bien, el Derecho Internacional Privado, a su vez, también
reglamentd el asunto y considerd que no debia dejarse al arbitrio de
ley de autonomia la designacion de la legislacion aplicable al fondo del
litigio, de tal manera que, hoy en dia, a luz de los ojos del Derecho
Internacional Privado radica en cabeza de los arbitros tal facultad.

Originariamente, se optd por la solucion de que el arbitro interna-
cional era el que debia aplicar las reglas del conflicto del pais sede de
arbitramento, sin embargo este tipo de solucion generd criticas al te-
nerse en cuenta que en ocasiones los arbitros deben tomar determina-
ciones, aungue la sede no esté establecida. Por esta razon, llegé a la
conclusion de que es innecesario que el tribunal deba acudir a una
regla de conflicto que determina la legislacion aplicable. De tal manera
que actualmente versa en cabeza del arbitro dicha facultad.

Por otra parte, el Derecho Internacional Colombiano, se une a la
posicion mayoritaria en cuanto al tema se refiere al reconocerle a las
partes libertad de designar directamente las normas sustanciales apli-
cable al fondo del litigio, de tal manera que se podria concluir que las
partes son libres de escoger el sistema normativo aplicable a su dife-
rendo, sin necesidad de acudir al empleo de una regla de conflicto.

4.2.4.Ley aplicable al procedimiento

Cuando se esté ante el curso del proceso de un Tribunal de Arbitra-
mento Internacional, surge otro interrogante y es qué procedimiento
resulta aplicable en este tipo de tribunales.

Este aspecto del arbitraje pareciera estar gobernado por las reglas
de procedimiento del lugar donde se desarrolla la instancia arbitral,
aunque es posible admitir otros criterios.

El Derecho Internacional Privado ha considerado que la ley que
resulta aplicable al procedimiento arbitral es la ley de la autonomia
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donde se establece que le corresponde a las partes estipular cual es el
procedimiento a seguir en caso de un tribunal de arbitramento inter-
nacional. A falta de ley de autonomia, correspondera a los arbitros
determinar segun cuéles reglas de procedimiento debe funcionar el
tribunal.

Al respecto los instrumentos internacionales han establecido lo si-
guiente:

- Laley Modelo de la ONU consagra el principio de la autonomia de
la voluntad en la materia, y establece que las partes son libres de
establecer el procedimiento que debera seguir el tribunal de arbi-
traje, y a falta de tal acuerdo, el tribunal serd libre de escoger las
reglas.

En este caso, ni las partes ni los arbitros pasan por el proceso de
escoger la regla de conflicto que establecera las normas aplicables al
procedimiento.

- El Reglamento de la UNCITRAL en su articulo 15 establece que el
tribunal puede proceder al arbitramento de la manera como juzgue
apropiado, siempre que las partes sean tratadas sobre pie de igual-
dad y que en cada etapa del procedimiento las partes tengan posibi-
lidad de hacer valer sus derechos y de proponer sus medios de de-
fensa; en todo caso, ella debe ser observada a efectos de eliminar
posibles causales de invalidez del laudo.

- La Convencion Interamericana de Panama reconoce libertad a las
partes para designar la ley procedimental arbitral y en caso de si-
lencio de las partes le corresponde a los arbitros entrar a regular la
norma procedimental que regulara al tribunal de arbitramento in-
ternacional.

- El reglamento de la CCI en su articulo 11, propone diversas solu-
ciones excluyentes entre si para poder entrar a determinar el pro-
cedimiento a seguir; en primer término las reglas del procedimien-
to aplicables emana de la ley de autonomia, en la medida de que las
partes hayan resuelto someterse a ese reglamento.
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- En segundo término, proceden las leyes de procedimiento escogi-
das por los arbitros los cuales fijan sus propias reglas en caso que
las partes no lo hubieran hecho. Llegado el punto que corresponda
a los arbitros tal determinacidn, el tribunal goza de la misma liber-
tad que tienen las partes para realizar este tipo de determinaciones.

Por otro lado, se hace relevante establecer que el comin denomina-
dor en cuanto a la norma procedimental aplicable no es otro sino aque-
Ilas normas que hayan elegido las partes que de comun acuerdo some-
ten sus litigios al tribunal de arbitramento; en la misma forma lo re-
gula el Derecho Internacional Privado y, a su vez, establece que a falta
de dicho acuerdo entrara a regir a lo que en esta materia se refiere lo
estipulado por los arbitros. Mas sin embargo, pareciere que las partes
no tienen posibilidad de escoger un sistema legal de procedimiento, ya
que se hace alusion a la posibilidad de determinar lo concerniente al
procedimiento, directamente o por referencia a un reglamento de ar-
bitraje.

4.3. Arbitrabilidad y orden publico

La gran restriccion al arbitramento internacional en materia adminis-
trativa es la referida al respeto y adecuacion del laudo arbitral extran-
jero al orden publico. Debe sefialarse que este aspecto no debe ser con-
siderado como una restriccion; sin embargo, se le ha calificado como
tal en la medida en que, por error o simple desconocimiento, en Co-
lombia la nocién de orden publico a la que se refiere el articulo 694 del
Caodigo de Procedimiento Civil como la Convencién de Nueva York,
no ha sido entendida en su concepto mas absoluto como deberia en-
tenderse a la luz del Derecho Internacional Privado. Siendo asi las co-
sas, existe entonces poca probabilidad de que en Colombia pueda eje-
cutarse o aplicarse un laudo extranjero.

El orden puablico al que se refieren las normas ha de ser entendido
como orden publico internacional, es decir, debe guardarse respeto y
adecuacion unicamente a los estrictos principios esenciales y funda-
mentales de las instituciones y al ordenamiento juridico nacional
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que, por su importancia, podrian excluir la aplicacion de un laudo
arbitral.

Por ultimo es de sefialar, que existe en Colombia diversos proble-
mas que llevan a la conclusion de seguir restringiendo el acceso al
tribunal de arbitramento administrativo, la Corte Constitucional en la
Sentencia n.° 1436 del 2000 puede considerarse como uno de los pro-
nunciamientos mas restrictivos que han sido emitidos en torno a la
competencia de los arbitros en materia administrativa, para la Corte
Constitucional el andlisis de la legalidad de los actos administrativos
«no puede quedar librado a los particulares, que a estos no se les puede
transferir lacompetencia de decidir sobre las cuestiones que tocan como
funciones de caracter estatal, atribucion ésta exclusiva de los jueces».

Hay que aclarar que ser particular no es una limitacion para ejercer
la jurisdiccion, fue la misma Constitucion Politica la que habilité a los
particulares, como también a los jueces, para ejercer jurisdiccion sin
limitaciones ni distinciones de ningun tipo. La doctrina colombiana ha
considerado que el argumento de privar a los arbitros de determinadas
facultades por el hecho de ser particulares, seria igualmente aplicable a
los jueces, quienes, asimismo, son particulares en su vida privada y
tiene sus propias orientaciones filoséficas, politicas y académicas, por
tanto, no pueden considerarse diferencias entre un particular que ejer-
ce como arbitro y un juez.

4.3.1. Exequatur de laudos arbitrales

Debe entenderse por exequatur la habilidad emanada de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, para que un laudo arbitral preferido
en otro pais produzca efectos en Colombia y sea aplicable. El exequéa-
tur es una institucion que tiene como fuente el principio de la sobera-
nia estatal. Al respecto, la jurisprudencia colombiana se ha pronuncia-
do sefialando lo siguiente:

«Maés exactamente, la sentencia extranjera que resuelve sobre una preten-
sion es un todo diferente de la que la provee sobre la solicitud de exequatur,
puesto que en éste obedece a la necesidad de un tramite inspirado en el prin-
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cipio de la soberania estatal, hasta el punto de que en €l no se discute la justi-
cia o el acierto del fallo extranjero, sino que, de modo exclusivo, se verifican o
controlan otros aspectos de ese proceso que pueden llegar a afectar el orden
juridico nacional». [Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Auto de fecha 2 de
febrero de 1994].

Vale la pena destacar que en el derecho comparado, el exequatur o
habilitacion para aplicar y ejecutar una sentencia o laudo extranjero es
un principio de Derecho comun. Sin embargo, todavia existen legisla-
ciones que regulan el mismo fendmeno bajo el nombre de homologa-
cion judicial y aun otras que consagran el principio del doble exequéa-
tur, el cual consiste en exigir la homologacién del laudo, en primera
instancia, por las autoridades judiciales del Estado en donde se tramita
el proceso arbitral y se profirié el laudo; y en segunda instancia, el
otorgamiento del exequatur por el Estado en donde se solicita su apli-
cacion y ejecucion.

El requisito esencial que debe cumplirse para poder hablarse de exe-
guatur no es otro que se trate de un laudo extranjero, y debe entender-
se por tal, el proferido en un pais o Estado diferente de Colombia, pero
cuyo reconocimiento y ejecucion se debe cumplir en nuestro pais. En
ese sentido coinciden tanto el articulo 696 del CPC como el articulo 1
de la Convencién de Nueva York (ratificada en Colombia); sin embar-
go, la convencidn es mas amplia al disponer que «se aplicarad también a
las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias
nacionales, el Estado en que se pide su reconocimiento y ejecucion».

Es importante aclarar, en todo caso, que el articulo 3 de la Ley n.°
315 expresamente cataloga como laudo arbitral extranjero Gnicamen-
te el proferido por fuera del territorio nacional, de tal suerte que, un
laudo proferido en Colombia, asi se trata de un arbitraje internacional,
no requerira exequatur para su aplicacion y ejecucion, pues conforme
con nuestra legislacion, seria considerado como una sentencia domés-
tica.

Existe un aspecto importante tocado en la Convencion de Nueva
York, en la cual establecen que podran ser sometidas al exequatur todo
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laudo que tenga el caracter de obligatorio; de tal manera que el criterio
de ejecutoria se cambia por el de obligatoriedad. En efecto, dependien-
do de la legislacion, la ejecutoria del laudo puede quedar sometida a la
decision de un recurso de anulacion como sucedia en Colombia, antes
de la modificacion efectuada por la Ley n.° 446 de 1998. Por el contra-
rio, el criterio de la obligatoriedad parte del supuesto de que los recur-
sos de anulacidon o de nulidad no suspendan la ejecutoria del laudo.
Sobre este asunto se ha pronunciado la doctrina internacional y ha
sefialado lo siguiente:

«Para solicitar el reconocimiento y la ejecucidn de una sentencia arbitral ex-
tranjera ya no se requiere que la sentencia se encuentre en firme, sino basta
con que sea obligatoria para las partes, lo cual elimina el trdmite del doble
exequatur». [SANTos BaLanDRO, Rubén. Arbitraje Comercial Internacional.
Oxford].

En Colombia el H. Consejo de Estado en Sentencia de 22 de abril de
2004, M.P. doctor Ricardo Hoyos Duque, Radicado n.° 25261, al res-
pecto manifesto lo siguiente:

«Para solicitar el reconocimiento y la ejecucidn de una sentencia arbitral ex-
tranjera ya no se requiere que la sentencia se encuentre en firme, sino basta
con que sea obligatoria para las partes, lo cual elimina el trdmite del doble
exequatur». [Santos Balandro Rubén. Arbitraje Comercial Internacional.
Oxford].

En Colombia el H. Consejo de Estado en Sentencia de 22 de abril de
2004, M.P. doctor Ricardo Hoyos Duque, Radicado n.° 25621, al res-
pecto manifesto lo siguiente:

«[...] En efecto, la Convencién de Nueva York, adoptada por la Ley n.° 39 de
1999,% sefiala en el articulo V, que se podra denegar el reconocimiento y la
ejecucion del laudo arbitral extranjero, cuando se pruebe ante la autoridad
competente (la del exequatur) «que la sentencia no es aun obligatoria para las

& «Por medio de la cual se aprueba la Convencion sobre el Reconocimiento de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras por la conferencia de las Naciones Unidas so-
bre arbitramento comercial internacional el 10 de junio de 1958».
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partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais
en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia» (articulo V.1E),
lo cual significa que el laudo arbitral internacional si puede ser objeto de
anulacion, pero solo (i) por la autoridad competente del pais donde éste fue
dictado, o (ii) por aquélla conforme a cuya legislacion procesal fue proferida
la decision [...]».

Claro esté que conforme con el articulo 6 de la Convencién, el tri-
bunal competente para proferir el exequétur podr4, si lo considera per-
tinente, suspender el tramite mientras se decide un recurso de anula-
cion contra el laudo, e igualmente, podra solicitar una caucion al de-
mandado que solicita la suspension del exequatur.

4.3.2. Tramite del exequatur

El tramite de iniciacion; la presentacion de la demanda ante la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia, acompafiada de la copia del lau-
do debidamente autenticada y traducida al castellano, si fuere el caso.

De la demanda se le dara traslado a la parte contra quien se pide la
ejecucion del laudo y al procurador delegado en lo civil. Practicadas las
pruebas solicitadas por las partes, se dara traslado para los alegatos.
Vencido el término anterior se proferira sentencia.

La supremacia de la Convencion de Nueva York sobre las reglas
contenidas en el CPC colombiano ha sido aceptada por la jurispruden-
cia nacional en los siguientes términos:

«[...] En este caso existe un convenio internacional de derogatoria de la juris-
diccion nacional por parte de los Estados que como Colombia han aprobado e
incorporado a su legislacion interna la Convencion de las Naciones Unidas de
10 de junio de 1958x». [Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de 26 de
febrero de 1998. Expediente n.° 11477].

4.3.3. Condiciones del laudo

1. Que se trate de un laudo extranjero.
2. Que se cumplan con los requisitos del articulo 694 del CPC, se re-
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quiere acompafar copia auténtica del laudo y del compromiso, de-
bidamente traducido al espafiol.

3. Que el Ministerio de Relaciones Exteriores certifique sobre la vi-
gencia de la Convencion de Nueva York y la ratificacion de la mis-
ma por el pais en donde se profirio el laudo.

En cuanto a las causales de negacion del exequéatur, simplemente
hay que decirse que las Unicas que pueden dar origen a la negacion del
exequatur son las expresamente consagradas en la Convencion de
Nueva York.

Mas, sin embargo, éste puede catalogarse como un aspecto relativa-
mente incierto que podria quedar en materia de arbitraje internacio-
nal en Colombia, pues, debe manifestarse que la Corte Supremay la
Corte Constitucional insisten en la aplicacidn de las causales previstas
en el Cddigo de Procedimiento Civil para negar el reconocimiento de
los laudos extranjeros, en violacion de las convenciones de Nueva York
y de Panama. Esto, a pesar de que ambas convenciones son claras en
determinar que solamente se pueden aplicar las causales en ellas pre-
vistas.

En efecto, la Corte Constitucional en uno de sus fallos se pronuncié
diciendo:

«A su vez, en el procedimiento relacionado con los laudos no nacionales esta
previsto que deben someterse al tramite del exequétur, consagrados en los
articulos 693, 694 y 695 del CPC. Hay que recordar que los laudos arbitrales
proferidos en el exterior, por razones de soberania de Estado, en principio
no tienen valor en el pais. Sin embargo, como es suficientemente sabido,
esto afectard en materia grave las relaciones internacionales, por lo que el
legislador previ6 un sistema que permite por via de excepcién, conceder
efectos juridicos a decisiones emitidas fuera del pais, mediante la figura
de exequatur».

La Corte Suprema de Justicia ha adoptado en el pasado la misma
interpretacion que hoy sostienen, en el sentido de que al exequéatur de
laudos arbitrales se le aplica la legislacion interna, incluidas en ella las
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causales de denegacion del mismo previstas en el Codigo de Procedi-
miento Civil, asi como la exigencia de reciprocidad diplomatica o le-
gislativa con el pais en el que se origina la providencia, dijo la Corte:

«Con la concesion del exequatur se logra el reconocimiento dentro del &mbi-
to juridico nacional de decisiones proferidas en pais extranjero, cuando éstas
tienen la naturaleza de laudos arbitrales o de sentencias. Para alcanzar tal fin,
la solicitud ha de cumplir con las exigencias requeridas por el articulo 694 del
ordenamiento procesal civil.

Esté supeditada, ademas, la solicitud del exequéatur, para alcanzar el objetivo
legal pretendido, a la preexistencia de tratados publicos vigentes entre Co-
lombia y la nacidn donde se profiri6 la decision respectiva, caso en el cual la
reciprocidad sera de rango diplomatico, o bien, a la aceptacion que ese pais
extranjero conceda en su legislacién interna a decisiones de igual indole
emitidas en Colombia, en cuyo caso la reciprocidad sera de caracter norma-
tivo».

Esta acumulacion de causales tienen un efecto ultimo, y es que la
ratificacion de las convenciones de Nueva York y Panama por parte de
Colombia, lo que hizo fue, en la préactica, hacer méas gravosa la carga de
quien pretende el reconocimiento de una sentencia arbitral extranje-
ra, pues, ademas de cumplir con los requisitos que desde siempre ha
establecido la legislacion interna, debera someterse a aquéllos que con-
sagran las dos convenciones.

Se considera relevante traer a colacion lo establecido por la doctrina
colombiana respecto al sefialamiento que hace la convencion de Nue-
va York sobre que el laudo sometido a exequétur no se oponga a las
leyes o disposiciones de orden publico. Al respecto, el tratadista Marco
Gerardo Monroy Cabra, sostiene:

«Hay que observar que requisito de orden publico se refiere al orden publico
internacional que, como se expuso en la obra Derecho Internacional Privado,
es el conjunto de normas imperativas que garantizan a un Estado la paz, la
seguridad y la estabilidad politica, econémica y social. Se trata de normas
fundamentales sobre las cuales descansa la estructura juridica del Estado.

Desde luego que como no hay ley que exprese cuales son las normas de orden
publico internacional, el juez, en cada caso, debera determinar si se trata de
una norma que se refiera al orden publico interno o de una trasgresién de un
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principio fundamental que haga relacion al orden publico internacional de
Colombia». [Monroy, Marco Gerardo. Arbitraje Comercial Nacional e Inter-
nacional].

En resumen, la tesis dominante en derecho comparado es que el
orden publico se refiere a los principios constitucionales dominantes
en un Estado y no toda norma sustantiva de caracter imperativo.

4.3.4.El exequatur y la Convencion de Nueva York

Resulta relevante confrontar la Convencion de Nueva York de 1958
sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos extranjeros,
frente a la regulacion interna o Cédigo de Procedimiento Civil. Al res-
pecto, la doctrina nacional ha manifestado:

En cuanto a la ley sustantiva, vale la pena recalcar que en Colombia
estuvo prohibida la designacion segun el sistema de los denominados
arbitros partes, lo cual constituye el sistema usual del derecho compa-
rado, en los reglamentos de las principales instituciones arbitrales y
en los tratados internacionales sobre arbitramento; sin embargo, en
este punto no podria aplicarse la legislacién colombiana debido a que
conforme con el articulo V de la Convencion de Nueva York, la debida
integracion se mira, en primer término, frente a lo consagrado expre-
samente en el pacto arbitral y en subsidio, segun lo dispuesto por la
legislacion interna del pais donde funciond el tribunal de arbitramen-
to, y no se puede, por tanto, aplicar las leyes colombianas, so pretexto
de exequatur.

Otro problema que surge respecto a la Convencion de Nueva York
es el requisito de la reciprocidad previsto en articulo 693 del CPC. El
articulo 1, numeral 1, de la Convencidn, no deja dudas de que se aplica
el reconocimiento y ejecucidon de las sentencias arbitrales extranjeras,
sin otra consideracion y por el simple hecho de ser laudos arbitrales
extranjeros. Por el contrario, el CPC exige, ademas de dicha condicion
(laudo extranjero), que exista un tratado sobre aplicacion de laudos o
sentencias extranjeras, en el cual sean parte el pais donde funciono el
tribunal y se profirié el laudo y Colombia, y si no existe esta reci-
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procidad diplomatica, que se presente la denominada reciprocidad de
hecho. Anotados los presupuestos anteriores, la doctrina colombiana
se pregunta si seria viable ceder el exequatur respecto a un laudo
arbitral extranjero, proferido en un pais no suscriptor de la Conven-
cion de Nueva York, sin reserva al respecto, sin poder exigir reciproci-
dad alguna.

La posicion mayoritaria en la doctrina comparada sostiene que la
reciprocidad, en cualquiera de sus formas, no es exigible conforme a
los principios consagrados en la Convencion de Nueva York. Segun
este criterio doctrinal, que es el més acertado, basta que el pais donde
se solicita el exequatur sea suscriptor de la Convencion de Nueva
York para que dicho Estado esté en la obligacion de conceder la apli-
cacion y ejecucion del laudo, independientemente de que el Estado
en el cual se profirié el laudo no sea suscriptor de la Convencion de
Nueva York.

4.3.5. Amigables componedores o arbitradores

En Colombia la amigable composicion esta prevista como contrato y
es diferente al arbitraje en conciencia que esta regulado separadamen-
te. Segun la legislacion colombiana, en virtud de la amigable composi-
cion se otorga a los componedores la facultad de precisar, con fuerza
vinculante, para las partes, el estado y forma de cumplimiento de una
relacion juridica sustancial susceptible de transaccion. La expresion de
la voluntad de someterse a la amigable composicion se consignara por
escrito y debera contener:

1. El nombre, domicilio y direccién de las partes.

2. Las cuestiones objeto de la amigable composicion.

3. El nombre o nombres de los amigables componedores cuando las
partes no hayan deferido su designacion a un tercero.

4. El término para cumplir el encargo, que no podra excederse de 30 dias.

Los amigables componedores deciden sin sujecion estricta a las nor-
mas legales y conforme a su prudencia y juicio y, desde luego, a la
equidad.
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1. INTRODUCCION

Como bien sabemos, a través del recurso de anulacion del laudo arbitral,
el Poder Judicial no podra reexaminar el fondo de la controversia, en la
medida de que lo decidido por los arbitros tiene calidad de cosa juzgada.

En efecto, el fundamento propio del recurso de anulacion no es el
de corregir errores, sino garantizar el derecho constitucional a la tute-
la judicial. Por ello, el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje esta-
blece que dicho recurso tiene por objeto la revision de su validez, sin
entrar al fondo de la controversia.

Es aqui donde radica la diferencia central entre el recurso de apela-
cién y el recurso de anulacion. Mientras que el recurso de apelacion si
permite la revision de los fundamentos de las partes, de la prueba y de
la aplicacion e interpretacion del derecho [es decir, del analisis del fondo

* Bachiller en Derecho, Adjunta de Cétedra del curso de Obligaciones y Contratos
Tipicos I en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perg;
Miembro del Estudio Mario Castillo Freyre. Secretaria Arbitral en procesos Ad-Hac.
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de la controversia resuelta en el laudo], el recuso de anulacién sélo
tiene por objeto la revisién de la validez formal de los laudos.

Ahora bien, el laudo arbitral sélo podrd ser anulado cuando la parte
que demande la anulacion pruebe alguno de los supuestos expresa-
mente contemplados por el articulo 73 de la Ley General de Arbitraje.

En la presente exposicién nos centraremos en el primer supuesto
contemplado por el referido articulo 73; a saber: la anulacion del laudo
en virtud de la nulidad del convenio arbitral.

2. NULIDAD DEL CONVENIO ARBITRAL

Como sabemos, el convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o que
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica
contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial.

De esta manera, el convenio arbitral cumple la funcién de expresar
la voluntad de las partes de someter a arbitraje la controversia o con-
troversias, que quieren resolver mediante este sistema. De acuerdo
con este planteamiento, la validez de dicho convenio arbitral es presu-
puesto basico para la validez de laudo, asi como también del arbitraje
en si mismo considerado, pues constituye su soporte y fundamento.

En otras palabras, si el nacimiento del arbitraje obedece a la exis-
tencia y eficacia del convenio arbitral, cuando no existe dicho conve-

nio o éste es invalido, careceria de todo sentido otorgar eficacia al laudo.

Es precisamente por esto que la nulidad del convenio arbitral se
configura como la primera causal de anulacién del laudo.

2.1. Requisito de procedencia de la causal de nulidad del convenio arbitral

Ahora bien, para proponer alguna causal de anulacion del laudo, la
gran mayoria de legislaciones arbitrales exige que —previamente—
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el interesado haya planteado sus observaciones ante el propio tribunal
arbitral, dindole —de esta manera— la posibilidad de corregir algtin
error significativo y, ademas, que se litigue de buena fe. El incumpli-
miento de este requisito sera sancionado con la improcedencia de in-
vocar las causales ante el Poder Judicial.

Asi, por ejemplo, si el convenio arbitral fuese inexistente, o presen-
tara algtin vicio que afectase su validez o su eficacia, la parte deberd
formular oposicion a la competencia de los arbitros, obligdndolos a
que se pronuncien, precisamente, sobre la existencia, validez y eficacia
del convenio arbitral.

Es en este sentido, que el inciso 1 del articulo 73 de la Ley General
de Arbitraje establece que quien solicita la anulacién del laudo arbitral
por nulidad del convenio, debe haberlo reclamado conforme al articu-
lo 39 de la referida Ley, precepto que dispone que «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 pretensio-
nes iniciales.

De esta manera, se desprende como requisito Sine qua non para el
proceso de anulacién del laudo, que la parte que invoque esta causal [la
de nulidad del convenio arbitral] haya formulado oposicién al arbitra-
je en la etapa postulatoria del proceso y que la oposicion haya sido
desestimada o que, si reservada para ser resuelta al momento de lau-
dar, haya sido declarada infundada.

2.2. {Qué debemos entender por nulidad del convenio arbitral?

Ahora bien, cabe preguntarnos qué debemos entender por nulidad del
convenio arbitral.

En primer lugar, nos vamos a ocupar de aquellos casos en los que la
propia Ley General de Arbitraje establece la nulidad del convenio ar-
bitral.
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Asi, tenemos al articulo 10 de la Ley General de Arbitraje, precepto
que establece que el convenio arbitral se celebra por escrito, bajo san-
cién de nulidad, pero —debemos sefialar— no exige un formalismo
especial.

El convenio arbitral podréa adoptar la forma de una cldusula inclui-
da en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. Asimismo,
podria constar en un simple documento con firmas legalizadas, o en
una minuta, o, incluso, en una Escritura Puablica.

Se permite, también, que pueda resultar del intercambio de cartas o
de otros medios de comunicacién en que quede constancia documental
de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje.

Otro ejemplo, en el cual la propia Ley General de Arbitraje sancio-
na la nulidad del convenio, lo encontramos en el Gltimo pérrafo de su
articulo 14. Dicho precepto establece que es nulo el convenio arbitral
cuando coloca a una de las partes en situacion de privilegio respecto a
la designacion de drbitros, la determinacion del ndmero de éstos, de la
materia controvertida o de las reglas de procedimiento.

Es mds que evidente que sea cualquiera la forma de designacién de
arbitros [designacion por las propias partes, por un tercero o por una
institucion arbitral], en todas ellas es exigible que las partes guarden
una posicion igualitaria o equivalente, es decir, que ninguna de ellas
sea favorecida en la eleccion del drbitro o drbitros que han de dirimir
la controversia.

Asi, por ejemplo, serd nulo el convenio arbitral que establezca que
s6lo una de las partes designara a los drbitros, o que sélo una de ellas
sea la que elija al tercero que a su vez deberd designar a los drbitros, o
cuando una de las partes tenga poder de decision directo sobre la insti-
tucion encargada de la designacion.

Otra posible respuesta que se puede dar es que el convenio arbitral
es nulo, cuando se encuentra incurso en alguno de los supuestos del
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articulo 219 del Cédigo Civil [falta de manifestacion de voluntad, in-
capacidad absoluta del agente, objeto fisica o juridicamente imposible,
fin ilicito, simulacion absoluta, o que no revista la forma prescrita bajo
sancion de nulidad].

Sin embargo, se considera que hay que tener mucho cuidado con
esta causal, en la medida de que en un proceso de anulacion de laudo el
andlisis sobre la nulidad del convenio arbitral no es tan profundo como
el que se realizaria en un proceso de conocimiento [de nulidad de acto
juridico].

Justamente, por tal motivo es que la Ley General de Arbitraje exige
para la admisibilidad de esta causal el haberla reclamado de manera
previa a los propios arbitros.

Dentro de tal orden de ideas, si ante los arbitros se aleg la nulidad
del convenio arbitral, la misma que fue analizada y resuelta por ellos,
el juez que conoce de la anulacion del laudo estaria en aptitud de re-
considerar la decision de los arbitros.

En cambio, si no se alegé el vicio ante los arbitros, el mismo no se
podria invocar ante el Poder Judicial como causal de anulacién del
laudo.

Sin embargo, se sostiene que s6lo en un caso procederia recurrir a
esta causal aun cuando no se hubiere reclamado previamente ante los
arbitros, y se trataria de aquél supuesto en el cual el vicio que invalida
el convenio arbitral fuese manifiesto. Es decir, cuando el vicio se des-
prenda directa y naturalmente del expediente, sin necesidad alguna de
prueba.

No compartimos esta posicion, pues resultaria peligroso que una
parte solicite la anulacién del laudo en virtud de la nulidad del con-
venio arbitral, cuando en el proceso arbitral no hizo uso de las pre-
rrogativas que la propia ley le otorga, es decir, de la posibilidad de
deducir una excepcién o de oponerse a la competencia de los drbitros,
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mas atin cuando en dicha hipétesis la nulidad del convenio arbitral es
manifiesta.

Admitir esta posibilidad serfa abrir una puerta muy peligrosa, por-
que estariamos permitiendo —no digo que en todos los supuestos—
un posible actuar de mala fe por parte del que solicita la anulacion del
laudo.

Otro tema importante a precisar es que la nulidad del convenio
arbitral a que hace referencia el inciso 1 del articulo 73 de la Ley Gene-
ral de Arbitraje, debe entenderse en sentido amplio, incluyendo todos
los vicios del negocio juridico a los que hace referencia el articulo 39
de la Ley General de Arbitraje; a saber: inexistencia, ineficacia e inva-
lidez del convenio arbitral.

Sin embargo, hay quienes no consideran que ello sea asi.

Por ejemplo, en un proceso arbitral una parte dedujo la excepcién
de incompetencia de los arbitros, porque el convenio arbitral era inefi-
caz, invocando el articulo 161 del Cédigo Civil, precepto que establece
que es ineficaz el acto juridico celebrado por el representante que ex-
cede o viola las facultades conferidas. Dicha excepcion fue declarada
infundada y el Tribunal Arbitral laudé. Luego, la parte que dedujo la
excepcion, solicité la anulacién del laudo en virtud del inciso 1 del
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje.

Al respecto, la demandada sostuvo que su contraparte nunca habia
deducido la excepcion de incompetencia de los drbitros, basada en la
nulidad del convenio arbitral, y que, en tal sentido, al no haber identi-
dad plena entre lo reclamado en sede arbitral y la causal invocada para
la anulacion del laudo, ésta dltima debia declararse improcedente.

Resulta evidente que la demandada en el proceso de anulacién del
laudo estaba realizando una interpretacion literal y restringida de la
expresion nulidad del convenio arbitral, que encontramos en el inciso
1 del articulo 73.
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Pues bien, en este caso, la Sala Comercial de la Corte Superior de
Justicia de Lima entendi6 en sentido amplio la expresion nulidad del
convenio arbitral, ya que declar6 fundada la demanda, es decir, declar6
la nulidad del Laudo en virtud de la ineficacia del convenio arbitral.

Los considerandos de la Sala Comercial de la Corte Superior se ba-
saron —como es obvio— en que el articulo 39 de la Ley General de
Arbitraje [al cual se remite el inciso 1 del articulo 73] contempla la
posibilidad de que la parte que se opuso al arbitraje por considerar
inexistente, ineficaz o invélido el convenio arbitral, pueda interponer
el recurso de anulacion del laudo, si tal oposicion hubiese sido desesti-
mada.

Una interpretacion restringida del inciso 1 del articulo 73, podria
incluso llevarnos a afirmar que alguien que haya alegado, por ejem-
plo, la inexistencia del convenio en sede arbitral, amparandose en el
articulo 39, no podria luego interponer recurso de anulacién del laudo
arbitral en sede judicial. Es decir, se podria llegar al absurdo de que
alguien que hubiere alegado la nulidad del convenio arbitral [vicio mas
leve que la inexistencia] si podria solicitar la anulacion del laudo, pero
quien alegé la inexistencia del convenio arbitral [ya que éste nunca se
celebrd] no podria hacerlo.

Este mismo problema se presentd, por ejemplo, en Espana hasta
antes de la actual Ley General de Arbitraje de 2003. En efecto, la anti-
gua Ley de Arbitraje espafiola de 1988 recogia como primera causal de
anulacion del laudo, que el convenio arbitral fuera nulo. Sin embar-
go, la exclusiva referencia a la nulidad del convenio arbitral llevé a la
doctrina y jurisprudencia espafiolas a otorgar contenido a esta nocion
de convenio nulo, mas alla de lo que se afirmaba literalmente en el
precepto.

Por ello, es que la actual Ley de Arbitraje espafiola del 2003 estable-
ce como causal de anulacion del laudo la inexistencia y la invalidez del
convenio arbitral.
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Aqui en el Pert, por ejemplo, existe un Proyecto de Reforma de la Ley
General de Arbitraje en donde se contempla que «el laudo arbitral
s6lo puede ser anulado, cuando la parte que alegue la causal, pruebe
que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, ineficaz o inva-
lido». Si bien nos pareceria acertado modificar el actual inciso 1 del
articulo 73, consideramos que bastaria con hacer mencién a la inexis-
tencia, invalidez o ineficacia del convenio arbitral.

2.3. Poderes del representante

Ahora corresponde analizar un tema que ha generado controversia en
los dltimos meses y que se relaciona con un supuesto de ineficacia del
convenio arbitral.

Nos referimos a las facultades que debe tener el representante de
una persona —natural o juridica— para celebrar convenios arbitrales.

Asi, por ejemplo, si uno otorga poder a su hermano para que venda
la casa del primero; y este dltimo, al celebrar el contrato de com-
praventa, incluye una cldusula arbitral. Suscitada alguna contro-
versia ; podria el comprador obligar al representado a someterse a
arbitraje?

Es evidente que no.

El representado no otorgé facultades a su hermano para celebrar
convenio arbitral en su nombre. En consecuencia, dicho convenio ar-
bitral le resulta ineficaz, en virtud de lo establecido por el articulo 161
del Cédigo Civil al que ya hemos hecho referencia.

En el caso de las personas juridicas debemos analizar el tema con
mas cuidado.

La persona juridica —al ser un ente moral, esto es, una construc-
cién juridica— necesita de personas naturales a través de las cuales
poder actuar, lo que equivale a decir que necesita de representantes.
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Hay quienes sostienen que los representantes de las personas juri-
dicas no pueden celebrar convenios arbitrales si no cuentan con auto-
rizacion expresa, ya que la celebracion de un convenio arbitral es un
supuesto de representacion directa, es decir, aquélla en la que existe
una manifestacion de voluntad por parte del representante, en nom-
bre y por cuenta de otro y dentro de los limites de los poderes otorga-
dos por el representado.

Sin embargo, también hay quienes sostienen que no se requeriria de
poderes especiales para la celebracién de un convenio arbitral en nom-
bre de una persona juridica, ya que la inclusién de un convenio arbitral
en los contratos comerciales de cualquier tipo se ha vuelto —hoy en
dia— practica comun, sin necesidad de exigir autorizacion expresa.

Ahora bien, si nos referimos al caso especifico del gerente general
de una empresa, debemos sefialar que sus atribuciones pueden consig-
narse en el estatuto o ser establecidas en el acto mismo del nombra-
miento o en acto posterior.

Asimismo, el articulo 188 de la Ley General de Sociedades estable-
ce que —salvo disposicion distinta del estatuto o acuerdo expreso de la
Junta General de Accionistas o del Directorio— se presume que son
atribuciones del gerente general: [i] Celebrar y ejecutar los actos y
contratos ordinarios correspondientes al objeto social; y [ii] representar
a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en el
Codigo Procesal Civil.

En relacion a la primera atribucion del gerente [la de celebrar y
ejecutar actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto so-
cial], debemos tener en cuenta que para determinar qué es un acto o
un contrato ordinario debe apreciarse 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.

Se ha sostenido que el sometimiento al fuero arbitral no podria
considerarse como un acto ordinario de la empresa, ya que el someti-
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miento a la jurisdiccion arbitral implicaria la disposicion de derechos
sustantivos de la persona juridica.

En otras palabras, el sometimiento a arbitraje implicaria que la per-
sona juridica renuncie al derecho de accionar judicialmente, sustra-
yéndose de la jurisdiccion ordinaria, lo que no podria ser considerado
como un acto ordinario de la persona juridica, sea cual fuere su objeto
social.

Por el contrario, otros consideran que celebrar convenios arbitrales
s es un acto ordinario de administraciéon compatible con el objeto so-
cial de cualquier persona juridica.

Segtin esta posicion, si estamos frente a un acto ordinario [por ejem-
plo, la venta de bienes producidos regularmente por la empresa] no
seria necesario que el estatuto autorice al gerente general a la celebra-
cién de convenios arbitrales, ya que el convenio arbitral seria parte de
los pactos comunes y corrientes que suelen incluirse en todos los con-
tratos.

Asimismo, seglin esta posicion, ante la duda en torno a si el gerente
general goza de la confianza de los accionistas para celebrar un conve-
nio arbitral, se optaria por proteger al tercero que razonablemente con-
siderd que tal acto estaba comprendido dentro del espectro de las fa-
cultades del gerente general incluidas en el inciso 1 del articulo 188 de
la Ley General de Sociedades, es decir, celebrar actos y contratos ordi-
narios relacionados con el objeto social.

En relacidn a la otra atribucion del gerente general, el inciso 2 del
articulo 188 de la Ley General de Sociedades establece que el repre-
sentante se halla facultado para representar a la sociedad con las facul-
tades procesal generales y especiales previstas en los articulos 74 y 75
del Cédigo Procesal Civil.

Aqui, cabe preguntarnos si el suscribir un convenio arbitral en nom-
bre de la persona juridica se encuentra incluido dentro de las referidas
facultades generales o especiales del gerente general.
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Al respecto, hay quienes sostienen que el articulo 75 del Cédigo
Procesal Civil se refiere exclusivamente a la facultad del apoderado de
someter a arbitraje las pretensiones controvertidas dentro de un pro-
ceso. No se estaria refiriendo a someter a arbitraje cualquier contro-
versia, sino solamente aquélla que ha sido objeto de la demanda a par-
tir de la cual se ha iniciado un proceso.

Seglin esta posicion, la norma procesal permitiria ex post la deci-
sién del gerente general de recurrir al arbitraje para resolver las con-
troversias que se suscitan y que son de conocimiento del Poder Judi-
cial. Sin embargo, la ley no estaria facultando expresamente a hacer lo
contrario, esto es a excluirse del juez natural ex ante sin tener explici-
tamente la capacidad de hacerlo, es decir, sin que la persona juridica asi
lo haya expresado en el estatuto, como atribucion conferida al gerente
general o conferida a través de una Junta General de Accionistas.

Como se puede apreciar, segin esta posicion, el momento en el que
se lleva a cabo la celebracién del convenio arbitral resultaria de suma
importancia, ya que no serfa lo mismo que se celebre al momento de la
firma de un contrato [antes de que surja el conflicto], a que se realice
dentro de un proceso judicial [una vez que el conflicto ya surgid].

Ello, debido a que en el momento en que se celebra un contrato no
se sabe de antemano cudles serdn los conflictos concretos que se pre-
sentardn en el futuro, siendo més 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.

Siguiendo esta posicion, 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 contemplaria como
atribucion inherente a su cargo el pactar un arbitraje fuera del Poder

Judicial.

Por otro lado, hay quienes sostienen que la premisa anterior es co-
rrecta, pero la conclusion errada, puesto que del hecho de que el ge-
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rente general pueda someter a arbitraje pretensiones ya judicializadas,
no se derivaria que el mismo gerente general no pueda celebrar con-
venios arbitrales ante la eventualidad de que se produzcan futuras con-
troversias.

En conclusidn, para quienes no es necesario que el gerente general
cuente con facultades expresas, la l6gica de los incisos 1y 2 del articulo
188 de la Ley General de Sociedades es clara y consiste en facultar al
gerente general tanto para pactar arbitrajes ex ante como para hacerlo
ex post, por el solo mérito de su nombramiento. Sin embargo, también
precisan que es evidente que los accionistas pueden limitar estas fa-
cultades, pero si no lo han hecho, ello demostraria la plena confianza
que tenian en el gerente general, asi como la plena eficacia del conve-
nio arbitral incluido en el contrato.

Otro supuesto que debemos comentar es el de cuando el represen-
tante actta 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.

Para algunos ello implicaria que la actuacion de este representante
se sustente Unicamente en la literalidad de los poderes otorgados en
dicha Junta General de Accionistas, ya que en ella se deberd incluir,
como tema de agenda, la celebracion del convenio arbitral.

La Junta General de Accionistas representa el principal 6rgano de la
persona juridica, cuya funcién es formar su voluntad, siempre y cuan-
do se hayan observado las formalidades y los requisitos de validez es-
tablecidos en la Ley General de Sociedades y en el estatuto de la perso-
na juridica.

En tal sentido, se sostiene que resulta imprescindible que en la Jun-
ta 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 u otra persona— a suscribir un
contrato, se deberfa dejar expresa constancia de la voluntad de la per-



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 293

sona juridica de someter cualquier controversia derivada de dicho con-
trato a un proceso arbitral.

Una de las razones de dicha posicion es que la no expresion del
deseo de celebrar el convenio arbitral en la agenda bajo la cual se con-
voco a la Junta General de Accionistas, impediria el conocimiento y la
eventual discusion de los accionistas respecto de la necesidad y/o con-
veniencia de la inclusién de una cldusula arbitral en un contrato deter-
minado, y también de los términos en los que se contemplaria este
convenio arbitral; a saber:

[i] La materia a arbitrar;

[ii] La conformacién del tribunal arbitral;

[iii] La naturaleza del arbitraje (de derecho o de equidad); y
[iv] Si el arbitraje seria institucional o ad-hoc.

Dentro de tal orden de ideas, y siguiendo esta posicion, el represen-
tante 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.

Al respecto, quienes sostienen que el representante en este caso
tampoco requeriria de facultades expresas para celebrar un convenio
arbitral en nombre de la persona juridica, afirman que si estamos frente
a una autorizacion de la Junta General de Accionistas o del Directorio
para celebrar un acto de disposicion, no es comun que dicha autoriza-
cién incluya todo el detalle del contrato.

Dentro de este razonamiento, usualmente en la Justa General de
Accionistas sdlo se sefialan algunos aspectos basicos y lo demas es de-
legado a la habilidad de negociacion del representante. Asi, se presu-
miria razonablemente que al existir autorizacion para celebrar un de-
terminado acto, se le estarfa también facultando para negociar y pactar
términos y condiciones accesorios o vinculados que, por su menor
importancia, no tendrian que estar contenidos en la autorizacién dada
para celebrar el contrato.
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Sin embargo, ésta no ha sido la posicién asumida, por ejemplo, por
la Sala Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, que consi-
dera que un apoderado autorizado [a través de un poder especial] para
contratar, no lo estaria para incluir una clausula arbitral o someter las
disputas a arbitraje.

Ello, habida cuenta de que el apoderamiento al representante cons-
tituye el punto de partida de su actuacion en nombre del representan-
do y delimita y concreta sus facultades, ya que serd —obviamente— el
acto unilateral del representando el que exprese hasta donde llegan los
alcances del poder otorgado.

A entender de la Corte Superior, el otorgamiento de facultades se
rige bajo el principio de literalidad y, por ende, no se presume la exis-
tencia de facultades no conferidas expresamente.

Incluso en la sentencia de la Corte Superior se senala que el poder
para firmar un convenio arbitral debe ser expreso, en virtud de lo esta-
blecido por el inciso 3 del articulo 167 del Cédigo Civil.

En relacion a la cita del articulo 167 del Cédigo Civil hecha por la
Corte Superior, debemos sefialar que el referido articulo establece aque-
llos actos sobre los bienes del representado en los cuales el represen-
tante legal requiere de autorizacion expresa y el inciso 3 del citado
numeral hace referencia al compromiso arbitral.

Como sabemos, hoy en dia ya no existe en nuestro ordenamiento
legal la antigua distincion entre cldusula compromisoria y compromi-
so arbitral, que se encontraba regulada entre los articulos 1906 y 1922
del Cédigo Civil de 1984, preceptos que fueron derogados por la Pri-
mera Disposicion Final de la antigua Ley General de Arbitraje de 1992,
Decreto Legislativo n.® 25935.

Sin embargo, la Primera Disposicion Complementaria y Transito-
ria de la citada Ley General de Arbitraje establecia «toda referencia
legal o contractual a clausula compromisoria o compromiso arbitral se
entiende hecha a convenio arbitral».
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Dentro de tal orden de ideas, hay quienes sostienen —de manera
l6gica— que el articulo 167 habria sido modificado tdcitamente y por
ello los representantes requerirdn de facultad expresa para celebrar
convenio arbitral.

Finalmente, encontramos a quienes sostienen que el representante
estaria facultado para celebrar un convenio arbitral en nombre de la
persona juridica, siempre que se le haya facultado para celebrar el con-
trato que contiene el convenio arbitral; ello, en virtud de lo sefalado
por el articulo 1792 del Cédigo Civil, precepto que establece que el
mandato comprende no sélo los actos para los cuales ha sido conferi-
do, sino también aquéllos que son necesarios para su cumplimiento.

Segtin esta posicion, el convenio arbitral seria vélido al considerar-
sele 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, también se podria argumentar que este razonamien-
to desvirtta el alcance de la palabra necesidad, ya que no se podria
presumir que exista una relacion de verdadera necesidad entre la eje-
cucion de un contrato y la celebracion de un convenio arbitral.

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

Como hemos podido advertir en los puntos precedentes, existen
dos posiciones abiertamente contrapuestas en lo relacionado a las fa-
cultades que debe tener el representante de la persona juridica para
celebrar un convenio arbitral [sea o no el gerente general].

Cada una de ellas nos brinda una clara imagen de la problemaética
que se presenta hoy en dia en el arbitraje.

Dicha controversia encontraria solucién con el articulo 8-A del Pro-
yecto Modificatorio de la Ley General de Arbitraje, precepto que esta-
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blece que «Salvo disposicion estatutaria distinta o en contrario, el ge-
rente general o el administrador equivalente de una persona juridica
estd facultado por su solo nombramiento para celebrar convenios ar-
bitrales, representarla en procesos arbitrales y ejercer todos los dere-
chos y facultades previstos en esta ley, sin restriccion alguna, incluso
para actos procesales de disposicion de derechos sustantivos».

En otras palabras, el Proyecto Modificatorio propone la inclusién
de una presuncidn iuris tamtum, en el sentido de que con el solo nom-
bramiento como gerente general o como administrador de una perso-
na juridica, se tendria la facultad para celebrar convenios arbitrales
que obliguen a la persona juridica, o la facultad para representarla du-
rante los procesos arbitrales, ejerciendo asi todos los derechos y facul-
tades previstos en la ley, sin restriccion alguna.

En consecuencia y para terminar, si bien no estamos plenamente
convenidos de la opcion sugerida por el Proyecto Modificatorio, consi-
deramos que con él se estaria dando un paso adelante al regular dicho
tema, el cual —en la préctica, como ya lo hemos sefialado— ha gene-
rado serios conflictos, en donde incluso se ha llegado a recurrir al Po-
der Judicial para que sea él quien decida sobre el tipo de poderes nece-
sarios para someter a arbitraje a la persona juridica.

Sin embargo, hasta el momento no se ha definido el tema relativo a
las facultades del gerente general [considerando su cargo], pues s6lo

se ha abordado el referido a un apoderado cualquiera.

Lima, septiembre del 2007
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1. INTRODUCCION

No son pocos los casos en los que nos hemos encontrado, la mayoria
de ellos en arbitrajes institucionales, con laudos que carecen de una
motivacion razonada que justifique adecuadamente la decision a la que
se llega en el fallo. Ante esto, la opcién que aparece como natural es
impugnar el laudo mediante el recurso que corresponde; el de anula-
cién. Sin embargo, la Judicatura, a través de las Salas Superiores, viene
denegando estos recursos por improcedentes, pues la falta de motiva-
cién no es una de las causales de anulacion previstas en la Ley General
de Arbitraje [LGA].

Partiendo de la jurisdiccionalidad del arbitraje, pretendemos soste-
ner que el laudo, como acto jurisdiccional, debe cumplir con las garan-
tlas minimas del debido proceso para garantizar la tutela jurisdiccio-
nal efectiva.

* Profesor Asociado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catéli-
ca del Perd. Socio del Estudio Jorge Avendanio V. Abogados.
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2. LA JURISDICCIONALIDAD DEL ARBITRAIE

Tradicionalmente se ha reservado el término jurisdiccion para referir-
se a la potestad de administrar justicia por parte de los 6rganos estata-
les. Asi pareciera ser también en el Pert, si nos cefiimos a lo dispuesto
en el articulo 138 de la Constitucion, segtin el cual «la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial
a través de sus drganos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a
las leyes». Es mads, el articulo 139 de la Carta Fundamental establece
como principio y derecho de la funcién jurisdiccional, la unidad y exclu-
sividad de la misma, prohibiendo el establecimiento de alguna jurisdic-
cién independiente. Sin embargo, el mismo articulo 139 establece que
esta regla tiene su excepcion en la jurisdiccion militar y la arbitral.

Tenemos por lo tanto que la Constitucion reconoce, excepcional-
mente, naturaleza jurisdiccional al arbitraje, con lo cual los justiciables
tienen la posibilidad de optar entre la jurisdiccion a cargo del Estado y
aquélla brindada de manera privada, como consecuencia de un conve-
nio arbitral celebrado con la contraparte. Como lo tiene establecido el
Tribunal Constitucional, el reconocimiento constitucional de fueros
especiales como el militar y arbitral, de comunidades campesinas pre-
visto en el articulo 149 de la Constitucidn, y en materia constitucional
en el articulo 202, no vulnera el principio de igualdad ante la ley «siem-
pre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable todas las garan-
tias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial efectivax.

Estamos plenamente convencidos de la esencia jurisdiccional del
arbitraje, no sélo por las disposiciones constitucionales citadas, sino
por su propia naturaleza. Como sabemos, los arbitros son nombrados
por las partes para solucionar o resolver sus conflictos de intereses o
controversias sobre las cuales las partes tengan facultad de libre dispo-
sicion, asi como aquéllas relativas a materia ambiental. Esta funcion
heterocompositiva de los conflictos la realizan los drbitros a través de
un proceso, cuyas reglas son previamente conocidas por las partes en
tanto ellas, generalmente, son quienes las han establecido; o en todo
caso han escogido someterse a las mismas, que por lo general estdn
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preestablecidas por instituciones organizadoras de arbitrajes. Finalmen-
te, la solucion al conflicto se produce mediante una decisién de los
arbitros, inmutable e irrevisable, sin perjuicio de los medios impugna-
torios previstos por la ley, inherentes a toda decision jurisdiccional.

Tenemos entonces que el arbitraje contiene todos los componentes
que, como ensefia Couture,' son propios del acto jurisdiccional: La for-
ma o elementos: constituidos por las partes, el juez [en este caso drbi-
tro] y los procedimientos establecidos previamente; el contenido: dado
por la existencia de un conflicto de intereses, una controversia o dife-
rendo de relevancia juridica,” que debe ser resuelto por el agente ju-
risdiccional mediante una decisiéon que pasa en autoridad de cosa juz-
gada; la funcion o el cometido: que es asegurar la solucion de los con-
flictos en aras de la paz social y demas valores juridicos. Las facultades
coercitivas y de ejecucion en el arbitraje, que constituyen elementos
de la actividad jurisdiccional, son negadas por algunos. Discrepamos
de ellos, porque los arbitros ejercen estas funciones indirectamente,
recurriendo a los jueces ordinarios para que, en un acto de colabora-
cién, impongan su fuerza coercitiva. Ello sin perjuicio de que, si las
partes les confieren a los arbitros el ejercicio directo de estas faculta-
des, sin duda pueden ejercerlas.

Asi entonces la jurisdiccion arbitral, a pesar de tener su origen en la
autonomia de la voluntad privada, puesta de manifiesto en la decision
de las partes de sustraer la solucién de su conflicto de intereses de la
jurisdiccion ordinaria, no constituye el simple ejercicio de un poder
exclusivamente privado, sino que forma parte esencial del orden pu-
blico constitucional, en tanto no se agota en las cldusulas contractua-

1 Couturg, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
Depalma, 1981, p. 33.

En el proceso arbitral se habla de la existencia de una controversia, en tanto esta
se sustenta en una litis de pretensién discutida o contestada y no de pretensién
insatisfecha. «El proceso ante drbitros es, por tanto, un equivalente del proceso
contencioso de cognicién; se niega a los drbitros toda diversa funcién procesal,
ejecutiva [...]». CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Buenos
Aires: Ejea, 1973, tomo [, p. 115.
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les del convenio arbitral, ni en lo establecido en la Ley General de
Arbitraje, sino que en su calidad de sede jurisdiccional constitucional-
mente reconocida, estd obligada a respetar los derechos fundamenta-
les de las partes.

3. EL DEBIDO PROCESO Y LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES

El inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert consa-
gra el derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional. Dentro de
la doctrina nacional existen diferentes posturas respecto de la relaciéon
que existe entre ambos. Hay quienes los distinguen, estableciendo que
el debido proceso ocurre durante el desenvolvimiento del proceso ju-
dicial, mientras que la tutela judicial se manifiesta en el acceso a 6rga-
nos jurisdiccionales y en el cumplimiento efectivo de las resoluciones
judiciales. Es la linea que sigue la doctrina Constitucional. Asi, el Tri-
bunal Constitucional establece que «mientras que la tutela judicial
efectiva supone tanto el derecho de acceso a los érganos de justicia
como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concep-
cion garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho
de accién frente al poder-deber de la jurisdiccién, el derecho al debido
proceso, en cambio, significa la observancia de los derechos funda-
mentales esenciales del procesado, principios y reglas exigibles dentro
del proceso como un instrumento de tutela de los derechos subjeti-
vos».  Nosotros nos adherimos a la linea seguida por la doctrina pro-
cesal; es decir, aquella que considera al debido proceso como una mani-
festacion del derecho a la tutela jurisdiccional, que implica el cumpli-
miento de ciertas garantias minimas, requisitos y normas de orden
publico que deben observarse dentro de todo proceso o procedimiento.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva supone «la garantia de
la administracion de justicia que, integrada por diversos conceptos de
origen eminentemente procesal que han devenido en constitucionali-

? Expediente n.° 8125-2005-HC
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zados, brindan a los justiciables la tutela que un instrumento de ese
rango normativo proporciona».* Comprende [i] el derecho al acceso a
los 6rganos jurisdiccionales; [ii] el derecho a un proceso con las garan-
tias minimas; [iii] el derecho a una resolucién fundada en derecho; y
[iv] el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.

Dentro de la tutela jurisdiccional efectiva, el derecho al debido pro-
ceso pretende asegurar las garantias minimas que deben existir en el
desarrollo de todo proceso o procedimiento. Todo sujeto de derecho
debe tener la posibilidad, no sélo de acudir a un 6rgano jurisdiccional
a fin de interponer una demanda, sino también de que el proceso que
se origine como consecuencia de dicha interposicion se lleve de mane-
ra justa. De ahi que el derecho al debido proceso haya sido reconocido
como un derecho fundamental que se funda en «la supremacia de la
dignidad del ser humano, el valor superior de la justicia y la necesi-
dad de asegurar supervivencia justa y pacifica de la comunidad hu-
mana». La importancia del derecho al debido proceso ha llevado a
que éste sea reconocido en diversos tratados internacionales. Asi, el
articulo 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos re-
conoce que «toda persona tiene derecho, en condiciones de plenaigual-
dad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligacio-
nes o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal». Del mismo modo, el Pacto de San José de Costa Rica establece
que «toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por laley [...]
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter». En nuestro pais el debido
proceso no sélo esta reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucion sino también en el articulo I del Cédigo Procesal Civil.

* Dt BernarDIS, Luis Marcelo. La Garantia Procesal del Debido Proceso. Lima:
Cultural Cuzco, 1995.

Bustamante, Reynaldo. Aproximacién al Derecho Fundamental a un Proceso
Justo, p. 236
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Las garantias que debe contener el derecho al debido proceso implican
el derecho a un juez natural, el derecho de defensa, el derecho a im-
pugnar, el derecho a probar, a la motivacion de las decisiones jurisdic-
cionales, entre otros.

Un elemento importantisimo de la tutela jurisdiccional efectiva es
el derecho a obtener una resolucién fundada en derecho. Este elemen-
to contempla el derecho de motivacion de las resoluciones judiciales.
La motivacién ha sido reconocida en la Constitucién como un derecho
fundamental de las partes, y como un elemento esencial dentro de
todo proceso o procedimiento. Es asi que el inciso 5 del articulo 139 de
la Constitucidn reconoce que «son 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 men-
cion expresa a la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que
se sustentan». Del mismo modo, la Ley Organica del Poder Judicial
contempla la motivacion judicial como un deber de todo magistrado.
Asi, el articulo 12 de la mencionada Ley establece que «todas las reso-
luciones, con exclusion de las de mero tramite, son motivadas, bajo
responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se susten-
tan, pudiendo éstos reproducirse en todo o en parte s6lo en segunda
instancia, al absolver el grado».

Por su parte, la LGA exige también la motivacion de los laudos
sefalando, en su articulo 50, que los laudos de derecho deben contener
«los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las
respectivas pretensiones y defensas»; y en el articulo 51, para el laudo
de conciencia, exige los requisitos formales del laudo de derecho, pre-
cisando que «Requiere ademas de una motivacion razonada».

Cuando un Juez o arbitro emite un pronunciamiento respecto de
un tema determinado, es necesario que las partes conozcan el proceso
mental que lo ha llevado a establecer las conclusiones que contiene
dicha resolucién. Por ello, toda motivacién debe tener una estructura
racional y detallada. Como ha sefalado el Tribunal Constitucional «el
derecho a una sentencia debidamente justificada no se agota en la
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mera enunciacion de la norma aplicable a un caso, sino que importa
de manera gravitante la acreditacion de los hechos y la forma en que
éstos han sido introducidos al proceso, a efectos de crear conviccion en
determinado sentido del Juzgador». Toda motivacién debe buscar un
reconocimiento de las partes de que, independientemente de si la reso-
lucién les fue favorable o no, ésta ha sido emitida siguiendo una argu-
mentacion razonable que puede ser considerada justa. Dentro de este
marco es de suma importancia que en el proceso se propicie un con-
texto que permita al Juez o drbitro tener los elementos suficientes para
motivar coherentemente la resolucién «Asi, las partes deberan sus-
tentar todas las peticiones que formulen, o todas las absoluciones que
realicen a los planteamientos de la otra parte. Asimismo, las partes
deberan fundamentar los medios impugnatorios que usen, garanti-
zando asi un sistema procesal coherente, 16gico y racional».”

La motivacién encuentra fundamento en diversos aspectos. Senala
Marcial Rubio que «sentencia no motivada es instrumento facil de
manipulacién en manos tanto del juzgador como de terceros que pue-
dan influir en él, directa o indirectamente».® En efecto la falta de mo-
tivacion seria una puerta abierta para posibles arbitrariedades por par-
te de los jueces, y también de los arbitros. Es en ese sentido, un meca-
nismo que garantiza que la administracion de justicia sea acorde a la
Constitucion y a las leyes existentes.

El derecho de motivacidn se justifica, ademas, en tanto permite un
ejercicio adecuado del derecho de defensa e impugnacién. Una moti-
vacion adecuada, al mostrar de manera detallada las razones que han
llevado al juzgador a fallar en un determinado sentido, permite que la
parte desfavorecida pueda conocer en qué momento del razonamiento
del Juez se encuentra la discrepancia con lo senalado por ella y, de esta

¢ Expediente n.° 4226-2004-AA

7 MOoNROY, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Bogota: Temis - De Belaunde y
Monroy, 1996, tomo 1.

8 Rusio, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Lima: Fondo Edito-
rial PUCP, 1999, p. 74
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manera, facilita que pueda impugnar dicha resolucion haciendo énfa-
sis en el elemento discordante. Es cierto que esta justificacion no re-
sultaria aplicable a los laudos, pues por lo general éstos no son impug-
nables para ser revisados en cuanto al fondo del asunto; y ni qué decir
sobre los arbitrajes de conciencia. Sin embargo, estamos plenamente
convencidos de que, en cualquier caso el laudo debe expresar, a través
de un razonamiento lgicamente correcto, la valoracion de las pruebas
que sustentan la decisién y los fundamentos que lo llevan a admitir o
rechazar las pretensiones y oposiciones de las partes. «[...] aunque
sOlo sea por razones de decoro, las partes deberian tener el derecho de
saber en mérito a qué pruebas y hechos se formo la conciencia de los
arbitros para llegar a su decision, aun esto carezca de razones practi-
cas para impugnar el contenido del laudo».”

Por dltimo, una adecuada motivacién permite que la resolucion sir-
va de precedente para decisiones futuras, en la medida que la confi-
dencialidad del proceso arbitral lo permita. Coincidimos con Fernando
De Trazegnies " en el sentido que la confidencialidad del arbitraje debe
impedir la publicidad cuando asi lo han pactado las partes, y/o en aque-
llos casos que involucran derechos de propiedad intelectual, con datos
reservados, secretos del negocio, mecanismos de control de clientela,
que no pueden ser puestos en conocimiento del ptiblico, y menos de
los competidores. Pero como ensefia el propio profesor De Trazegnies
«también es verdad que estas situaciones no son las generales y que
en la inmensa mayoria de los casos no hay inconveniente de que se
conozca el laudo. Es posible que los documentos o los testimonios pre-

9 CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo Vasouez Kunze. Arbitraje. El Juicio Privado: La
Verdadera Reforma de Justicia. Lima: Palestra, 2007, p. 251.
Sobre motivacién de laudos de conciencia recomendamos: ARRARTE, Ana Maria.
Sobre el Deber de Motivacion y su Aplicacion en los Arbitrajes de Conciencia.
En Thémis, Revista de Derecho, n.° 43, pp. 53-68; y Dt TrazecNies, Fernando.
Arbitraje de Derecho y Arbitraje de Conciencia. En Fernando de Trazegnies -
Pagina Personal. Web en linea: macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafab.htm

10 D TrRAZEGNIES GRANDA, Fernando. «La Publicidad del Arbitraje». En Arbitraje
On Line. Boletin Juridico de la Cdmara de Comercio de Lima. http://
www.camaralima.or.pe/arbitraje/boletin/edic_ant/5voz_arbitrol.htm
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sentados como prueba deban mantenerse confidenciales. Pero el lau-
do mismo no parece afectar en lo mas minimo a las empresas involu-
cradas. Por el contrario, la publicacion y el comentario juridico de ese
laudo contribuyen a la construccion de una doctrina coherente sobre
la materiay, al mismo tiempo, obligan a los arbitros a ser muy cuida-
dosos y exigentes en los aspectos juridicos, porque lo que resuelvan
sera examinado por profesores y alumnos en las Facultades de Dere-
cho y por otros profesionales que consultaran tales laudos cuando
tengan un caso similar».

4. CUANDO SE INCUMPLE CON EL DEBER DE MOTIVAR

Conforme al articulo 50 de la LGA y en concordancia con lo dispuesto
por el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion, los laudos arbitrales,
como decisiones jurisdiccionales que son, deben tener motivacion es-
crita y razonada. «Si la fundamentacion de la sentencia [o laudo] tie-
ne jerarquia constitucional, y existe un control de constitucionalidad,
va de suyo que es atinado un control del razonamiento del juez [o
arbitro]. Este control, por cierto, no sale de los limites de lo formal —
I6gico. De ahi que el proceso reposa también en la teoria del razona-
miento correcto, ya que el juez tiene la obligacién constitucional de
razonar correctamente y no violar las reglas que rigen el pensar»."

El deber de motivacion razonada no es algo etéreo, sino que doctri-
nariamente, y en especial, en nuestra jurisprudencia tiene una conno-
tacion especifica. S6lo estaremos frente a una motivacion que pueda
ser calificada de razonada, cuando el argumento expuesto por el juz-
gador respete cierto orden mental y l6gico minimo, que permita afir-
mar que se trata de un razonamiento correcto. Un razonamiento co-
rrecto implica que esté guiado por los principios clasicos de la l6gica
juridica, que son los siguientes: Identidad o congruencia, no contradic-
cién, razon suficiente y tercio excluido.

1 GuirarDI, Olsen. EI Razonamiento Judicial. Academia de la Magistratura. Lima:
1997, p. 105.
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Sobre el particular, Alfredo Fragueiro sefiala que «[...] por encima
de la ley y de la doctrina de eximios juristas, rige la logica juridica, o
sea aquél raciocinio correcto o inferencia natural que nuestro enten-
dimiento realiza por un proceso de analisis o identidad de conceptos.
Este raciocinio natural, que llamamos ldgico, preexiste a la ley y a
toda doctrina particular. Quien no observa sus canones necesaria-
mente debe desembocar en el error, cuando no en una verdad aparen-
te, llamada falacia o sofismax.'?

Por su parte, refiriéndose a la motivacion razonada, Ana Maria
Arrarte dice que estaremos ante ella «[...] cuando el itinerario
mental seguido por el juzgador para llegar a las conclusiones que
configuran su fallo, se respeta la correccion en la aplicacion de reglas
estrictamente logicas. Asi, por ejemplo, sera imprescindible que el
razonamiento respete los principios logicos clasicos [identidad, no
contradiccion, tercio excluido y razén suficiente], y arribe a una de-
cisidn que sea una consecuencia necesaria de las premisas empleadas.
De este modo, es perfectamente posible verificar la correccion de la
motivacion».

Una resolucion con una motivacion razonada permite que sea revi-
sada desde una dptica l6gica formal a partir de los principios de la 16gi-
ca ya enunciados. Esta labor se denomina control de logicidad, que no
es otra cosa que el examen que efecttia una Corte de Casacion o Tribu-
nal Superior para determinar si el razonamiento realizado por los jue-
ces inferiores es formalmente correcto desde el punto de vista ldgico.
Lo que se busca es controlar las reglas que rigen el pensar, controlando
los errores in cogitando." Estamos convencidos que, como consecuencia
de un recurso de anulacién de laudo, le corresponde al Poder Judicial
efectuar el control de logicidad.

2 FRAGUEIRO, Alfredo. Citado por GHirarpl, Olsen. Op. cit., pp. 105-106.

13 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Sobre el Deber de Motivacion y su Aplica-
cién en los Arbitrajes de Conciencia. En Thémis n.° 43, segunda época, noviem-
bre 2001, p. 56.

1 Ghirarpl, Olsen. Op. cit., p. 106.
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Los defectos de logicidad [también llamados errores in cogitando o
errores de motivacién] han sido clasificados por la Doctrina en dos
clases: La falta de motivacion y la motivacion defectuosa.

La falta de motivacion se produce en aquellos casos de ausencia
total de motivacion, donde se resuelve sobre algin extremo sin expre-
sar consideracién alguna.

De otro lado, la motivacién defectuosa se refiere a las decisiones en
las que el razonamiento del juez o arbitro vulnera alguno de los prin-
cipios l6gicos cldsicos del pensamiento, como el de congruencia o iden-
tidad, de no contradiccion, de tercio excluido o razén suficiente.

Los supuestos de motivacion defectuosa se clasifican, a su vez,
en dos: motivacion aparente y motivacion defectuosa en sentido
estricto.

La motivacién aparente se produce cuando el juzgador sustenta su
decision respecto de una pretension, sin argumentar ni estructurar
légicamente las razones que la fundamentan. Se trata de una falta de
derivacion, pues de los hechos o de la ley no se desprende lo que se
decide. Como senala Ghirardi, «el fundamento recae en factores cuya
propia naturaleza o modalidad es incompatible racionalmente con la
decision adoptada.|...] En estos casos, existe una negacion sustancial
de la finalidad que se ha propuesto el legislador al exigir la motiva-
cion de la sentencia, es decir, la necesidad de una demostracion ldgica
del convencimiento del Juez».”

Respecto al supuesto de motivacion aparente el profesor Radl Fer-
nandez indica que «[...] el grupo de decisiones que corresponden con
esta parte de la clasificacion son verdaderamente peligrosas pues se
presentan como actos jurisdiccionales a prima facie fundados, pero
que si no nos detenemos en lo que es la caparazon de los mismos,
sino que procuramos adentrarnos en la racionalidad y razonabilidad

5 Ibidem, pp. 132-133.
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de la fundamentacion descubriremos que en verdad no tienen funda-
mento».'¢

Con propésito expositivo, puede sostenerse que en estos casos la
decision parece mds una opinion personal del juez o drbitro.

El control de logicidad en caso de motivacion aparente, obviamente
no implica una revision del sentido de la decision, revisando el fondo
del asunto. No se anula el laudo recurrido por declarar fundada o in-
fundada la pretensidn, sino porque esa decision no deriva «lggicamen-
te» de los hechos o del derecho en los que se sustenta la decision. Por
ejemplo si el arbitro afirma que el medio probatorio «x» acredita que
la determinacion del precio se dej6 al arbitrio de una de las partes,
invocando el articulo 1543 del Cédigo Civil;" sin embargo, declara que
el contrato es vélido. Mediante el control de logicidad no se producira
un andlisis sobre el fondo porque la decision sea o no errada, sino por-
que no se sustenta en un razonamiento logicamente correcto. Pudo
laudarse en el mismo sentido, pero sustentdndose en otros fundamen-
tos de hecho y de derecho, que constituyan un antecedente logico de
dicha decision.

La motivacién defectuosa en sentido estricto, se verifica cuando la
decision del juez o arbitro afecta los principios de identidad o con-
gruencia, en tanto no existe correspondencia entre lo que se solicita y
lo que se ordena; de no contradiccion, cuando se afirma y se niega una
misma cosa respecto de un mismo objeto; y de razén suficiente, por-
que no existe un razonamiento constituido por inferencias adecuada-
mente deducidas de la prueba o que se derive de la sucesion de conclu-
siones a las que llegd el juez o arbitro.

16 FERNANDEZ, Ratil Eduardo. Los errores in cogitando en la naturaleza del razona-
miento judicial. Cérdoba: Editorial Alveroni, 1993, p. 117.

Nulidad de la compraventa por precio fijado unilateralmente.-

Articulo 1543.- «La compra venta es nula cuando la determinacién del precio se
deja al arbitrio de una de las partes»

17
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El principio de identidad o congruencia supone que la decision de
un arbitro se funde tnicamente en aquello que ha sido invocado por
las partes. Como sefala Devis Echandia, identidad o congruencia «es
el principio normativo que exige identidad juridica entre lo resuelto,
en cualquier sentido, por el juez en la sentencia y las pretensiones y
excepciones planteadas por las partes».'® La vulneracion a este princi-
pio tiene tres manifestaciones: El pronunciamiento extra petita, el pro-
nunciamiento supra peitita y el pronunciamiento infra petita. El pro-
nunciamiento extra petita se configura cuando se otorga algo ajeno a
las pretensiones invocadas por las partes. Asi, se vulnerard el principio
de congruencia si, por ejemplo, el arbitro decide que se rescinda un
contrato, cuando en la demanda lo que se pretendia era la resolucion
del mismo. En este caso el defecto en la motivacion no radica en el
razonamiento seguido para llegar a la conclusion, sino en concluir que
a una de las partes le corresponde algo distinto a lo solicitado. El pro-
nunciamiento supra petita se configura cuando la decision del arbitro
excede aquello que ha sido solicitado por las partes. Nos encontraria-
mos en este supuesto si por ejemplo, en la demanda de resolucion de
contrato el arbitro afirma que el incumplimiento ha ocasionado un
perjuicio a la parte demandante y que, por lo tanto, ademds de la reso-
lucion del contrato corresponde que la parte demandada pague una
indemnizacion que la demandante no reclamé. Es posible que el arbi-
tro tenga razén al afirmar que la lesién contractual justifica una in-
demnizacion; sin embargo, al no existir una pretension concreta que
justifique un pronunciamiento, estd impedido de hacerlo. Por dltimo,
el pronunciamiento infra petita, se configura cuando el arbitro otorga
algo menor a lo reconocido por la parte demandada. Ocurriria este
supuesto si ante una pretension de resolucion del contrato y de in-
demnizacion, el demandado se allana a ambas vy, sin embargo, el arbi-
tro solo otorga la primera.

Se atenta contra el principio de no contradiccién cuando, por ejem-
plo, el arbitro afirma en el laudo que en virtud del articulo 1971 del

18 Devis EcHanDpia, Hernando. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Universi-
dad, 1984, tomo I, p. 50.
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Cédigo Civil no hay responsabilidad civil extracontractual en el ejer-
cicio regular de un derecho, la legitima defensa y el estado de necesi-
dad, y que luego falle declarando fundada la pretensiéon indemnizato-
ria, pues la parte demandada le produjo dafios al demandante al iniciar
un proceso judicial en su contra tiempo atrds. Aqui se estaria afectan-
do el principio de no contradiccion pues se afirma en un primer mo-
mento que el ejercicio regular de un derecho no da lugar a responsabi-
lidad civil extracontractual, y luego se afirma que hubo responsabili-
dad por el ejercicio regular del derecho de accion.

Por dltimo, se afectaria el principio de razén suficiente si, por ejem-
plo, el drbitro declara fundada una demanda de mejor derecho de pro-
piedad por haber el demandado acreditado el dominio sobre el bien
disputado, pues habria poseido el bien por cinco afios con buena fe. La
afectacion se configura pues, si bien la buena fe es un elemento que
debe ser analizado al momento de determinar la adquisicion por pres-
cripcidn «cortax», debe concurrir con al existencia de un «justo titulo»,
tal como lo establece el articulo 950 del Cédigo Civil.

5. LA CONSECUENCIA DE LA FALTA DE MOTIVACION DEL LAUDO

La motivacién razonada es un requisito para la validez de un laudo
arbitral. En efecto, tanto el articulo 34 del Reglamento Procesal de
Arbitraje Nacional de la Cdmara de Comercio, como el articulo 50 de
la LGA sefalan que el laudo debe contener los fundamentos de hecho
y de derecho para admitir o rechazar pretensiones. ; Cual es la conse-
cuencia del incumplimiento de la motivacion razonada? No tenemos
duda de que la consecuencia es la anulacion del laudo. Veamos.

Como dijimos en la introduccidn, existe numerosa Jurisprudencia
de las Salas Superiores de la Corte de Lima, declarando improcedentes
los recursos de anulacién sustentados en falta de motivacion de los
laudos, en razén de que el articulo 73 de la LGA no contemplaria ex-
presamente entre las causales de anulacion de laudos la falta de moti-
vacion razonada. Este es un argumento absolutamente inconsistente
pues, siendo que la exigencia de la motivacion de los laudos, como
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decisiones jurisdiccionales que son, proviene de una norma de rango
constitucional como es el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién,
que constituye una garantia del debido proceso, tenemos que su in-
cumplimiento supone la ausencia de un requisito fundamental para
la eficacia del proceso arbitral. Falta un elemento basico para un de-
bido proceso; para que el proceso arbitral pueda surtir sus efectos. En
tal virtud, conforme al principio de trascendencia, el acto procesal es
nulo al carecer de los requisitos indispensables para la obtencion de su

finalidad.

Ahora bien, si como aparece de manera incontrovertible, la motiva-
cién es una exigencia ineludible en el laudo, ;jcual es el mecanismo
para velar por su cumplimiento? Si como lo establece el articulo 60 de
la LGA, el recurso de apelacion en el proceso arbitral procede sélo cuan-
do las partes asi lo hubieren pactado expresamente, o estuviera previs-
to en el reglamento arbitral de la institucion a la que las partes hubie-
ran sometido la controversia, el dnico medio para lograr el control del
cumplimiento de la motivacion es el recurso de anulacion. No existe
otro medio impugnatorio para el control de logicidad del laudo. Por lo
tanto, como ensefia Ghirardi, «seria absurdo exigir que una sentencia
sea motivada para que después, no se controle si 1r;a sido correctamen-
te fundada, aun desde el punto de vista l6gico».

Si como hemos expuesto, independientemente de la falta de previ-
sién legal, argumentos de orden constitucional justifican la proceden-
cia del recurso de anulacién ante defectos de motivacién en el laudo,
creemos que seria conveniente que la LGA regulara adecuadamente
este aspecto. Para ello bastaria tan s6lo modificar el inciso 2 del articu-
lo 73 de dicha Ley, en cuanto sefiala como causal de procedencia del
recurso cuando la parte «[...] no ha podido, por cualquier razén, hacer
valer sus derechos, siempre y cuando se haya perjudicado de manera
manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u
omision objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se
considere afectada, sin ser subsanado oportunamente».

¥ Ghirarpl, Olsen. Op. cit., p. 107.
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Creemos que debe reemplazarse la frase «el derecho de defensa»
por «el debido proceso», porque el derecho de defensa no es sino la
manifestacion del derecho de contradiccion que tiene todo demanda-
do, en virtud del cual a éste se le debe conceder legal y realmente la
oportunidad de apersonarse al proceso, de contestar, probar, alegar e
impugnar a lo largo de todo su trédmite. Con la modificacion sugerida
se prevé entonces, como causal de anulacidn, no sélo la violacion del
derecho de defensa del demandado, sino del debido proceso de ambas
partes. Con ello, no se protege tan sélo una de las garantias del debido
proceso y solo respecto del demandado, sino que se resguarda el dere-
cho al debido proceso en pleno y a la tutela jurisdiccional efectiva, y
respecto de ambas partes. Asi, ante un laudo carente de motivacién
razonada, cualquiera de las partes que se sienta agraviada por el laudo
podra interponer recurso de anulacion, en tanto se habra perjudicado
de manera manifiesta su derecho al debido proceso.

Ahora bien, como se expresa en la segunda parte del mismo inciso
2, el incumplimiento u omisién debe haber sido objeto de reclamo ex-
preso en su momento por la parte que se considere afectada, sin haber
sido subsanado oportunamente. De esta manera deberd, antes de in-
terponer recurso de anulacion, haber solicitado la correccion, integra-
cién o aclaracion del laudo, haciendo uso de los derechos que confieren
los articulos 54 y 55 de la LGA. Asi, ante un laudo carente de motiva-
cién o con motivacion defectuosa, se solicitard al drbitro que aclare
como lleg6 a la conclusion que expresa en el fallo, 0 cémo explica las
contradicciones entre sus considerandos, o entre éstos y el fallo, etc. Si
no quedan subsanados los incumplimientos u omisiones advertidos,
procederad el recurso.

6. CONCLUSIONES
El arbitraje es jurisdiccional, no sélo porque lo diga la Constitucion,

sino porque en si mismo contiene todos los elementos de la jurisdic-
cion.



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 315

Por su contenido jurisdiccional el arbitraje debe respetar el debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.

La motivacion de los laudos arbitrales es una garantia del debido
proceso, que permite conocer el iter mental que ha seguido el arbitro
para establecer las conclusiones que contiene su resolucion.

La motivacion de los laudos permite evitar la manipulacion de los
arbitros y la produccion de decisiones arbitrarias.

Partiendo una vision restrictiva de la confidencialidad del arbitraje,
la motivacion de los laudos permite la construccion de una jurispru-
dencia arbitral que a su vez permite predictibilidad y control de su
calidad juridica.

La falta de una motivacion razonada se presenta en los errores in
cogitando, y trae como consecuencia la nulidad del laudo, pues carece
de un elemento fundamental para la obtencién de su finalidad.

El remedio para corregir los errores in cogitando es el recurso de
anulacion, a pesar de que no esté expresamente previsto en la LGA.

A pesar del sustento constitucional de la procedencia del recurso de
anulacion por ausencia de motivacion razonada en el laudo, debe mo-
dificarse el inciso 2 del articulo 73 de la LGA, de manera que la causal
sea la afectacion al debido proceso y no sélo al derecho de defensa.
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proceso de amparo u otra accion de garantia constitucional contra un laudo
arbitral, por qué causales procede?— 7. ; Cuéles son los requisitos de
admisibilidad que debe acreditar el demandante para iniciar un proceso de
amparo (u otra accién de garantia constitucional)?— 8. Conclusiones.

A raiz de la Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional del
Pert en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, publicada en el Diario
Oficial, el 23 de marzo de 2006, el méaximo intérprete de la Constitucion
Peruana estableci que luego de un Recurso de Anulacion, tramitado
ante el Poder Judicial e interpuesto contra un Laudo Arbitral, la parte
perjudicada estaria en la posibilidad de iniciar un Proceso Constitucional
en contra de dicho Laudo. Especificamente se ha sefialado que resulta
procedente el inicio de un Proceso de Amparo.

*  Socio del Estudio Olaechea Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada.
**  Asociada del Estudio Olaechea Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada.
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Con la expedicion de la mencionada Sentencia, mucho se ha discutido
en nuestro pais acerca de esta via, constitucionalmente consagrada,
mediante la cual un Laudo Arbitral puede ser cuestionado.

Asimismo, como consecuencia de dicha sentencia, se han planteado
algunas modificaciones que se deberian efectuar en la Legislacion
Nacional, a fin de otorgar una mayor seguridad juridica a aquellos
litigantes que deban resolver sus controversias a través de un
Arbitraje.

Con la finalidad de realizar un aporte a esta discusién, convocamos
a importantes Estudios de Latino América y Espafa, a fin de que
respondan algunas preguntas relacionadas con la legislacion del
Arbitraje en sus correspondientes paises. De esta manera, podremos
conocer de qué forma estd regulada esta Institucion, cémo vienen
siendo aplicadas dichas normas en otros paises y asi poder iniciar
un proceso de reforma de nuestra Legislacion, basados en otras
experiencias.

En este sentido, agradecemos al Estudio Beccar Varela de Argen-
tina, al Estudio Pinheiro Neto de Brasil, al Estudio Claro y Cia. de
Chile, al Estudio Brigard & Urrutia de Colombia, al Estudio Pérez
Bustamante & Ponce de Ecuador, al Estudio Gémez—Acebo & Pombo
de Espania, al Estudio Basham, Ringe & Correa de México y al Estudio
Guyer & Regules de Uruguay; sin los cuales no hubiera sido posible la
publicacion del presente articulo.

A continuacion, reproducimos las respuestas que cordialmente
efectuaron los Estudios de Abogados antes mencionados,
conjuntamente con la respuesta para el caso del Pert, esperando que
las mismas contribuyan a un mejor entendimiento de la Institucién
del Arbitraje, y en particular, apreciar en qué paises procede o no un
Proceso de Amparo (Via Constitucional) luego que, ante el Poder Ju-
dicial, se haya tramitado el Recurso de Anulaciéon contra un Laudo
expedido en un Proceso Arbitral.
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1. ¢(EN LA CONSTITUCION POLITICA DE SU PAIS SE HA CONSAGRADO LA
FIGURA DEL ARBITRAJE?

Respondemos:
a) Argentina:

La Constitucion Argentina (sancionada por el Congreso General
Constituyente, el 1 de mayo de 1853, reformada y concordada por la
Convencion Nacional Ad-Hog, el 25 de setiembre de 1860 y con las
reformas de las Convenciones de 1866, 1898, 1957 y 1994) no consagra
expresamente la figura del Arbitraje ni establece la existencia de una
jurisdiccion arbitral. La Constitucién Nacional en forma expresa
reconoce la jurisdiccién estatal como medio para resolver controversias
pero no se refiere directamente a la jurisdiccion arbitral.

Sin perjuicio de ello, de los principios y garantias consagrados en
los articulos 17 y 19 * de la Constitucidn se puede inferir la facultad de
los particulares a sustraerse voluntariamente de la jurisdiccion estatal
para recurrir a métodos alternativos de solucion de controversias.

De alli que el Arbitraje, no causa, en si mismo, agravio alguno a la
garantia del juez natural consagrada en el articulo 18 de la Constitu-

! Articulo 17.- «La propiedad es inviolable, y ningin habitante de la Nacién puede

ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién
por causa de utilidad ptblica, debe ser calificada por ley y previamente indemni-
zada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el articulo
4. Ningtin servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fun-
dada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bienes
queda borrada para siempre del Cédigo Penal argentino. Ningin cuerpo armado
puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie».

Articulo 19.- «Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofen-
dan al orden y a la moral ptiblica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reserva-
das a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante de la
Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe».



322 MANUEL VILLA-GARCIA NORIEGA

cién Nacional, porque esta garantia opera de modo de vedar actos que
impidan, contra la voluntad de las partes, el acceso a la justicia, pero no
protege a quien, en uso de la libertad de que dispone, decida volunta-
riamente renunciar a la jurisdiccion estatal para someter sus disputas
a Arbitraje.2

En definitiva, la jurisdiccién de los Arbitros surge del acuerdo arbi-
tral, que justamente tiene como efecto provocar la incompetencia de
los jueces naturales para intervenir en la resolucion de las disputas
que las partes han decidido voluntariamente someter a Arbitraje.

Cabe senalar que en la Argentina no existe una Ley Nacional sobre
Arbitraje aplicable a todo el territorio. El Instituto de Arbitraje se en-
cuentra regulado en las distintas legislaciones procesales provinciales.

En tal sentido el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN), aplicable al &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, en su Capitulo VI regula el proceso arbitral.

Por otro lado, el articulo 1 del CPCCN expresamente estipula que
la competencia territorial en asuntos exclusivamente patrimoniales
podrd ser prorrogada con la conformidad de las partes; para luego agre-
gar que, si estos asuntos son de indole internacional, la prérroga podra
admitirse atin a favor de Jueces Extranjeros o de Arbitros que acttien
fuera de la Reptblica.

b) Brasil:

La Constitucién Federal Brasilefia, promulgada el 5 de octubre de
1988, no hace mencién al Arbitraje como forma de solucion de contro-
versias, ni para permitirla ni para prohibirla. Sin embargo establece el
principio de la inalienabilidad del Poder Judicial en el articulo 5 XXXV,

2 Carvano, Roque J. «La revisién de la validez de los laudos de arbitraje. ; Irrenun-
ciable o indisponible?». En J.A. Lexis Nexis, 2007-II, Fasciculo n.° 3, 2007. En tal
sentido: Corte Sup. 1940, in re «Griskan, Isaac vs. Reisz y Cia». Fallos 187:458.
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con el tenor siguiente: «La ley no excluird de la consideracion por par-
te del Poder Judicial una lesién o amenaza al derecho».

El Arbitraje en el Brasil se rige por la Ley n.® 9.307 de 23 de sep-
tiembre de 1996 («Ley de Arbitraje»). A pesar de que ha habido una
discusion ante el Tribunal Federal Superior sobre la Constitucionalidad
del Arbitraje, con relacion al principio de la Inalienabilidad del Poder
Judicial, hace mucho que se han superado las discusiones a este res-
pecto, siendo verdad que hoy es una forma de solucién de controver-
sias reconocida por el Poder Judicial Nacional.

Sin embargo, cabe destacar que existe una Propuesta de Enmienda
Constitucional (n.° 359/2005) que, si fuera aprobada por el Poder Le-
gislativo, incluird en el texto constitucional al Arbitraje como una for-
ma de solucion de controversias.

c) Chile:

La Constitucion Politica de Chile, del afio 1980, no consagra el Ar-
bitraje en particular. El Cédigo Orgénico de Tribunales (COT), Ley
Orgénica Constitucional que regula la organizacion y atribuciones de
los tribunales de justicia, consagra un titulo especial a los Jueces Arbi-
tros.

d) Colombia:

En la Constitucién Politica de Colombia promulgada en el afio de
1991, se ha consagrado la figura del Arbitraje en el articulo 116. Esta
norma dispone que «Los particulares pueden ser investidos transito-
riamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de con-
ciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley».

De conformidad con la definicién constitucional, el Arbitraje es un
mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, expresamente au-
torizado por la Constitucion Politica, mediante el cual, las partes den-
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tro de una controversia, en ejercicio de la autonomia de su voluntad,
confian la decisién del conflicto a uno o més particulares que adquie-
ren el cardcter de Arbitros y administrardn justicia resolviendo esa
disputa especifica, a través de un procedimiento arbitral que finaliza
con una decisién plasmada en un laudo arbitral, cuya obligatoriedad
las partes han aceptado de antemano.

e) Ecuador:

En la reforma y codificacién constitucional vigente desde 1998 se
ha consagrado la validez del Arbitraje como medio de solucionar con-
flictos. Transcribimos la norma pertinente:

Articulo 191.- «El ejercicio de la potestad judicial corresponderd a los orga-
nos de la Funcién Judicial. Se establecera la unidad jurisdiccional.

De acuerdo con la ley habra jueces de paz, encargados de resolver en equidad
conflictos individuales, comunitarios o vecinales.

Se reconocerdn el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos
para la resolucién de conflictos con sujecién a la ley. Las autoridades de los
pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y proce-
dimientos propios para la solucién de conflictos internos de conformidad con
sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a
la Constitucién y las leyes. La Ley hara compatibles aquellas funciones con
las del sistema judicial nacional».

f) Espana:

La Constitucion Espafiola de 1978 (publicada en el Boletin Oficial
del Estado, el 29 de diciembre del mismo afio) no menciona la Institu-
cién del Arbitraje ni la figura del Arbitro. Su articulo 24, que regula el
derecho fundamental a la tutela de derechos e intereses legitimos, s6lo
se refiere a los Jueces y Tribunales.

g) México:
La Constitucién Mexicana fue promulgada en el afio de 1917 y aun

cuando no contempla la figura del Arbitraje, ésta se reconoce en el
Cédigo de Comercio.
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h) Uruguay:

En la Constitucién Uruguaya, promulgada en el afio 1967 (refor-
mada en los afios 1989 y 2004) sélo se hace mencidn a la figura del
Arbitraje en dos articulos pero no para consagrarla expresamente como
una Jurisdiccion Arbitral separada. La primera mencidn la encontra-
mos en el articulo 6 que sefiala que Uruguay, al suscribir tratados
internacionales con otros paises, propondra como medios de solu-
cién de controversia el Arbitraje u otros medios pacificos y la se-
gunda, en el articulo 57, al tratar la creacion de sindicatos, sefala
que el Estado promovera la creacion de Tribunales de Conciliacion y

Arbitraje.
i) Peru:

Elinciso 1 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, pro-
mulgada en 1993, establece la existencia del Arbitraje.

Del mismo modo, afiade en su articulo 62, que los conflictos deriva-
dos de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en
la judicial.

Asimismo, el articulo 63, tercer parrafo, de la Constitucion estable-
ce que el Estado y las personas de derecho publico pueden someter sus
controversias originadas de su relacién contractual a un Arbitraje Na-
cional o Internacional.

2. SI LA RESPUESTA A LA PREGUNTA PRECEDENTE ES AFIRMATIVA, ¢EL
ARBITRAJE ES CONSIDERADO UNA JURISDICCION INDEPENDIENTE A LA
DEL PoDER JuDpicIAL?

Respondemos:

a) Argentina:
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Mas alla de no estar expresamente consagrada en la Constitucion
Nacional de Argentina, se infiere de los articulos 17 y 19 mencio-
nados, la potestad de los particulares de someter sus disputas a Ar-
bitraje. A tenor de lo dispuesto por el articulo 1197 del Cédigo Ci-
vil «las convenciones hechas por las partes en los contratos forman
para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley
mismay.

La Jurisdiccion Arbitral es asimismo reconocida por los distintos
ordenamientos procesales de las provincias.

b) Brasil:

El Arbitraje en el Brasil, puede considerarse independiente, por no
haber necesidad funcional de ningtin vinculo con el Poder Estatal. Sin
embargo, la necesidad de una cooperacion entre el Poder Judicial Esta-
tal y el Tribunal Arbitral es evidente, puesto que el Tribunal Arbitral
no dispone de poderes coercitivos, los cuales permanecen bajo el mo-
nopolio de la jurisdiccién estatal.

Por lo tanto, cuando hubiera necesidad de medidas coercitivas o
cautelares, con la intencion de promover la ejecucion de la Sentencia
(cuando no hubiera un cumplimiento voluntario de la Sentencia Arbi-
tral), o de asegurar la continuidad o un resultado ttil del Procedimien-
to Arbitral, la parte podrd valerse del Poder Judicial Estatal para obte-
ner medidas de cardcter coercitivo.

c) Chile:

Aunque la respuesta a la pregunta anterior es negativa, cabe sefia-
lar que en Chile, el Arbitraje forma parte de la jurisdiccion publica,
aunque tiene cardcter extraordinario. Sin embargo, si bien los Arbi-
tros tienen jurisdiccion, carecen de facultad de imperio, razon por la
cual, de querer ejecutar forzadamente sus decisiones, es necesario re-
currir a la justicia ordinaria.
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d) Colombia:

La Corte Constitucional’ de Colombia ha sefialado que el Arbitraje
no puede ser considerado como una jurisdicciéon auténoma y perma-
nente, distinta de la jurisdiccion ordinaria. Por el contrario, ha dis-
puesto que el Arbitraje es una derogacion del sistema estatal de
administracion de justicia para el conocimiento del negocio en cues-
tién, pues el pacto arbitral lo que hace es sustraer de la competencia
de la jurisdiccion ordinaria, la controversia individualmente consi-

derada.
e) Ecuador:

El C6digo de Procedimiento Civil del Ecuador considera al Arbitra-
je como jurisdicciéon convencional, es decir administracion de justi-
cia originada en la voluntad de dos partes potencialmente en con-
flicto. La Ley de Arbitraje y Mediacién ratifica que el sistema arbi-
tral se basa en la convenciéon y lo norma como una jurisdiccion
independiente a la funcién judicial (salvo, por cierto, de los casos de
acciones de Nulidad de Laudos Arbitrales y de Ejecucion de Laudos
Arbitrales).

f) Espana:

En Espafia, no hay una jurisdiccion independiente a la del Poder
Judicial destinada al Arbitraje. Antes bien al contrario, los Laudos
Arbitrales pueden ser recurridos, en ciertos supuestos, mediante el
Recurso de Anulacién ante el Poder Judicial.

g) México:
No obstante que la Constitucion Mexicana no se ocupa del Arbitra-

je, éste se considera en México una jurisdiccion independiente a la del
Poder Judicial.

3 Sentencias SU-174/07 y C-431 de 1995.



328 MANUEL ViLLA-GARCIA NORIEGA

h) Uruguay:

A pesar de que no haya una consagracion en la Constitucion del
Uruguay como jurisdiccion especial, el Arbitraje es reconocido por la
norma legal como una forma valida de heterocomposicion de con-
flictos.

i) Peru:

El articulo 139, inciso 1 de la Constitucién Peruana establece que
el Arbitraje es una jurisdiccion diferente e independiente del Poder
Judicial.

El texto constitucional considera que el Arbitraje es una Jurisdic-
cién Independiente (al igual que la Jurisdiccion Militar) respecto a la
Jurisdiccion Ordinaria. No obstante, esta declaracion no es aceptada
por todos. Existen algunos juristas que discrepan al respecto.

En este sentido, para muchos, el Arbitraje jamds podrd ser conside-
rado una Jurisdiccion (por méas que la Constitucion asi lo consagre)
ya que los Arbitros carecen de la facultad de ejecutar sus decisiones,
facultad que serfa requisito indispensable para que exista esta Juris-
diccion.

A pesar de dicha discusion, el Tribunal Constitucional Peruano, en
la Sentencia expedida en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, ha
zanjado el problema, sefialando claramente que el Arbitraje en el Pert
es una Jurisdiccion independiente a la del Poder Judicial.

Al respecto, en el numeral 14 de la mencionada Sentencia el Tribu-
nal Constitucional sefiala expresamente que:

«Este Tribunal reconoce la jurisdiccién del arbitraje y su plena y absoluta
competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero
arbitral, sobre materias de cardcter disponible (articulo 1 de la Ley General
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de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin interven-
cién de ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria».*

3. ¢CUAL ES LA LEY QUE REGULA EL ARBITRAJE Y EN QUE FECHA SE PRO-
MULGO?

Respondemos:

a) Argentina:

Como se ha sefalado anteriormente, en Argentina no existe una
Ley Nacional de Arbitraje.

b) Brasil:

El Arbitraje en el Brasil, se rige por la Ley n.® 9.307 de 23 de sep-
tiembre de 1996 («Ley de Arbitraje»).

c) Chile:

En Chile, no existe una ley que regule de manera unitaria y siste-
matica el Arbitraje doméstico, que se encuentra tratado en los siguientes
cuerpos:

i) Cédigo Orgénico de Tribunales: Da un concepto y clasificacion de
los arbitros (de derecho, mixtos y arbitradores o amigables
componedores), regula los requisitos y forma de su nombramiento

4 Articulo 139, inciso 2 de la Constitucién Politica del Pert.
Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
[.]
2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdic-
cional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efec-
to resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedi-
mientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion [...]».
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y sefiala las materias que son objeto de Arbitraje Forzoso,” Prohibi-
do®y Facultativo.”

Cédigo de Procedimiento Civil: regula la tramitacion de los Juicios
Arbitrales.®

8

El articulo 227 del Cédigo Organico de Tribunales dispone:

Articulo 227.- «Deben resolverse por drbitros los asuntos siguientes:

1.La Liquidacién de una sociedad conyugal o de una sociedad colectiva o en
comandita civil, y la de las comunidades:

2.La particién de bienes;

3.Las cuestiones a que diere lugar la presentacién de la cuenta del gerente o del
liquidador de las sociedades comerciales y los demds juicios sobre cuentas;

4. Las diferencias que ocurrieren entre los socios de una sociedad anénima, o de
una sociedad colectiva o en comandita comercial, o entre los asociados de una
participacién, en el caso del articulo 415 del Cédigo de Comercio;

5. Las demds que determinen las leyes.

Pueden, sin embargo, los interesados resolver por si mismos estos negocios, si

todos ellos tienen la libre disposicién de sus bienes y concurren al acto, sin per-
juicio de lo dispuesto en el Articulo 645 del C6digo de Procedimiento Civil.

Los interesados, de comtin acuerdo, pueden también solicitar al juez que conoce

el procedimiento sobre la separacion judicial, la declaracién de nulidad del matri-

monio o el divorcio, que liquide la sociedad conyugal o el régimen de participa-
cién en los gananciales que hubo entre los conyuges».

La referencia hecha al articulo 645 del Cédigo de Procedimiento Civil se debe

entender hecha al articulo 1325 del Cédigo Civil, que en las particiones hechas de

comun acuerdo en las cuales intervengan incapaces, es necesaria la tasacion de
los bienes por peritos y la aprobacién del acto por la justicia ordinaria».

Los articulos 229 y 230 del C4digo Orgdanico de Tribunales sefialan:

Articulo 229.- «No podrén ser sometidas a la resolucién de arbitros las cuestio-

nes que versen sobre alimentos o sobre derecho de pedir separacién de bienes

entre marido y mujer».

Articulo 230.- «Tampoco podrdn someterse a la decision de &rbitro las causas

criminales, las de policia local, las que se susciten entre un representante local y

su representado, y aquellas en que debe ser oido el fiscal judicial. Todo lo cual se

entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2275».

Queda a la voluntad de las partes someter a Arbitraje cualquier asunto sobre

cualquier materia que no sea de Arbitraje Forzoso o Prohibido.

Titulo VIII del Libro I, articulos 628 y ss.
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En cambio, en Chile, el Arbitraje Internacional se encuentra inte-
gramente regulado en la Ley n.° 19.971, sobre Arbitraje Comercial
Internacional, basada en la Ley Modelo de la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Ello es sin per-
juicio de los Tratados Internacionales que Chile ha suscrito y ratifica-
do en estas materias: el Convenio de Nueva York de 1958 sobre Reco-
nocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros, la Conven-
cién de Panamd de 1975 sobre Arbitraje Comercial Internacional, el
Convenio de Washington sobre Solucién de Controversias en Materia
de Inversién y el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional

MERCOSUR de 1998.
f) Colombia:

En Colombia, el Decreto n.° 1818 de 1998 compila la regulacion
en materia de Arbitraje. No obstante, existen otras normas en las
que se encuentran contenidas reglas pertenecientes a esta materia,
como por ejemplo, la Ley n.° 23 de 1991, la Ley n.° 80 de 1993, el
Cédigo de Procedimiento Civil, la Ley n.® 446 de 1998 y la Ley n.°
270 de 1996.

g) Ecuador:

En Ecuador, el Arbitraje Comercial estd regulado por la Ley de Ar-
bitraje y Mediacién publicada originalmente en el Registro Oficial n.°
145, del 4 de setiembre de 1997; posteriormente enmendada por la
Ley Reformatoria a la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el
Registro Oficial n.° 532, del 25 de febrero de 2005, y finalmente, codi-
ficada y publicada dicha codificacion en el Registro Oficial n.° 417 del
14 de diciembre de 2006.

h) Espana:

La Ley n.° 60/2003 del 23 de diciembre de 2003, publicada en el
Boletin Oficial del Estado n.° 309, el 26 diciembre de 2003, regula el
Arbitraje en Espana.
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i) México:

Diferentes cuerpos normativos de México reconocen el Arbitraje
como medio para la resolucion de controversias, sin embargo, y para
los efectos del Arbitraje Comercial, sea doméstico o internacional,
basta sefalar que se encuentra regulado en el Cédigo de Comercio
de México, habiéndose adicionado con un capitulo especifico me-
diante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 22
de julio de 1993.

j) Uruguay:

En Uruguay, la Ley que regula el Arbitraje es la Ley n.° 15.982, bajo
el titulo de «C6digo General del Proceso», promulgado el 18 de octu-

bre de 1988, cuya entrada en vigencia se dio el 20 de noviembre de
1989 por la Ley n.° 16.053.

En el Codigo General del Proceso, el Titulo VIII que incluye los
Articulos 472 a 507, regula lo atinente al proceso arbitral en Uruguay:.

k) Peru:

En el Perq, el Arbitraje esta regulado por la Ley n.° 26572, la misma
que fue publicada en el Diario Oficial, el 5 de enero de 1996 y entr6
en vigencia al dia siguiente de su publicacion, es decir, el 6 de enero de
1996.

En esta Ley se regula los Arbitrajes de Derecho y los Arbitrajes de
Conciencia.

4. (CUANTAS ETAPAS PUEDEN TENER UN PROCESO ARBITRAL?
Respondemos:
a) Argentina:

Si bien la doctrina y jurisprudencia Argentina no ha efectuado de
manera uniforme una clasificacion clara y determinada de las distin-
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tas etapas del Arbitraje, si se atiene a lo dispuesto en el ordenamiento
procesal. En este sentido, se podria reconocer las siguientes etapas:

* El procedimiento arbitral hasta el dictado del laudo.

e La etapa de impugnacién de los laudos (regulado por los distintos
ordenamientos procesales provinciales).

* La etapa de ejecucion de los laudos.

b) Brasil:

Como regla general, se puede decir que existen dos fases bien dis-
tintas en aquello que se podria denominar el “Proceso Arbitral” Bra-
silefio:

® La Fase de Conocimiento, en la cual se desarrolla el procedimiento
arbitral propiamente dicho, y que tiene como objetivo la
promulgacion de una Sentencia Arbitral; y

* La Fase de Ejecucion de la Sentencia Arbitral, que tiene la misma
fuerza ejecutiva que una Sentencia Judicial.

¢) Chile:

Ni la doctrina ni la jurisprudencia Chilena han establecido, de mane-
ra estricta, las etapas de las cuales puede componerse un Proceso Arbi-
tral; al menos, no de manera distinta a las etapas que pueden existir en
un juicio tramitado ante la jurisdiccién ordinaria. Si quisiéramos esta-
blecer ciertas distinciones temporales y de etapas, éstas podrian ser:

e Acuerdo de Arbitraje (compromiso o clausula compromisoria);
e Proceso Arbitral en si, hasta el Laudo;

* Impugnacion del Laudo;’

* Ejecucion del Laudo.

Los Recursos que proceden contra el Laudo dependeran de la naturaleza del Ar-
bitraje: Si era un Arbitraje de Derecho proceden, en general, todos los Recursos
que hubieran procedido en contra de las resoluciones dictadas por un Tribunal
Ordinario; si se trata de un Arbitro Mixto o Arbitrador, en general, proceden los
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d) Colombia:

La Corte Constitucional de Colombia no ha dispuesto que el Proce-
so Arbitral se componga de etapas ciertas y definidas, mas ha precisa-
do que éste tiene una naturaleza procesal, de lo que se deriva que den-
tro de su trdmite deben surtirse ciertas fases y oportunidades para
discutir argumentos, valorar pruebas, controvertir la posicion de la
otra parte e incluso controlar las decisiones de los Arbitros.?”

No obstante, podemos establecer como etapas del Proceso Arbitral
derivadas de las normas que lo regulan, las siguientes:

¢ Presentacién de la solicitud de Convocatoria e Instalacién de un
Tribunal de Arbitramento o Demanda ante el Centro de Arbitraje,
debidamente autorizado;

e Designacion de los Arbitros;

Instalacion del Tribunal;

Primera Audiencia de Tramite;

Audiencia de Pruebas;

Audiencia de Alegatos;

Audiencia de Laudo; y

* Audiencia de Correcciones, Aclaraciones o Complementaciones del
Laudo.

Las partes pueden presentar dentro de las oportunidades procesales
pertinentes, Recurso de Anulaciéon o Revision, el cual no se tramita
ante el Tribunal, sino ante la Jurisdiccién Ordinaria o Contenciosa
Administrativa, segun sea el caso.

Es importante anotar, que el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Cdmara de Comercio de Bogotd, cuenta con un Reglamento propio
para los tramites institucionales.

Recursos de Queja y Casacién en la forma (excepcionalmente, ademéds, procede
el Recurso de Apelacion, siempre y cuando las partes hayan establecido un Tri-
bunal de la misma naturaleza para el conocimiento y fallo de este Recurso).

10 Sentencia n.° SU-174/07. M.P. Manuel José Cepeda.
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e) Ecuador:

En Ecuador, el Proceso Arbitral se puede dividir en las subsiguien-
tes etapas, de acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediacion:

® Presentacion y Contestacion de Demanda Arbitral (incluyendo Pre-
sentacion y Contestacion de Reconvencién);

¢ Audiencia de Mediacién;

e Designacién de Arbitros y Constitucion del Tribunal;

e Audiencia de Sustentacion (arbitros deciden sobre su competencia
y ordenan la actuacion de pruebas);

e Sustentacion del Proceso (actuacion y contradiccion de pruebas, ale-

gatos); y,
e Expedicion del Laudo Arbitral.

f) Espana:

Las etapas de un procedimiento arbitral en Espafia podrian ser las
mismas que en Perd, es decir:

Proceso Arbitral hasta que se dicte el Laudo.

Recurso de Anulacién, en su caso.

Recurso de Amparo, en su caso y si fuera procedente.
Ejecucion Judicial del Laudo.

g) México:

En el caso de México no existe disposicion legal ni decision judicial
que se ocupe especificamente de las etapas que pueda tener el Procedi-
miento Arbitral. Ahora bien, doctrinal o conceptualmente puede afir-
marse que se divide en las mismas etapas, dejando a salvo lo referente
al amparo, pues en México, no existe el Amparo como medio de defen-
sa contra Laudos Arbitrales.

h) Uruguay:

En Uruguay, las posibles etapas de un Proceso Arbitral segiin las
elaboraciones doctrinarias son:
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e F] Proceso Arbitral en si hasta el dictado del Laudo;

* La posible Impugnacion Judicial, sélo mediante el Recurso de Nuli-
dad, presentado dentro del plazo de 5 dias hébiles desde el dictado
del Laudo; y

* La Ejecucion Judicial del Laudo Arbitral.

i) Peru:

La Ley General de Arbitraje no establece en forma expresa las eta-
pas en las cuales se puede desarrollar el Proceso Arbitral.

Sin embargo, de una lectura a la Ley General de Arbitraje, podemos
sefalar que el Proceso Arbitral tiene las siguientes etapas:

® Proceso Arbitral en si, hasta la expediciéon de Laudo;

* Impugnacion del Laudo, que puede ser via la interposicion del Re-
curso de Apelacion (ante una Segunda Instancia Arbitral o ante el
Poder ]udicial)11 o mediante el Recurso de Anulacion (ante el Poder
Judicial); y

* Ejecucién de Laudo.

No obstante lo anterior y como sefialamos en la introduccién del
presente Articulo, el Tribunal Constitucional del Perti, méximo intér-
prete de nuestra Constitucion, en la Sentencia expedida en el Expe-
diente n.° 6167-2005-PHC/TC, y publicada en el Diario Oficial, el 23
de marzo de 2006, establecié que un Proceso Arbitral podria tener hasta
cuatro (4) etapas y que éstas son las siguientes:

e El Proceso Arbitral en si, hasta el Laudo;
¢ La Etapa de Impugnacion Judicial (Recurso de Apelacion, si hubiera
sido pactado, o Recurso de Anulacién);

11

Segtin lo prescrito por el articulo 60 de la Ley n.° 26572, Ley General de Arbitra-
je, el Recurso de Apelacién sélo puede interponerse contra Laudos de Derecho y
no contra Laudos de Conciencia.
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e El Control Constitucional (Proceso de Amparo); y
* La Ejecucion Judicial del Laudo Arbitral.

Si bien es cierto, la posibilidad de interponer un Proceso de Amparo
contra un Laudo Arbitral ya existia ~antes de que el Tribunal Consti-

tucional emita la Sentencia del Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC,
luego de emitida la misma, esta via ha sido consagrada.

5. (,SE PUEDE PLANTEAR UN PROCESO DE AMPARO (O CUALQUIER OTRA
ACCION DE GARANTIA CONSTITUCIONAL) CONTRA UN LAUDO ARBITRAL?

Respondemos:
a) Argentina:

Cabe senalar que la Legislacion Argentina no establece Procesos de
Amparo u otras acciones especificas de Garantia de Constitucionalidad
de los Laudos.

Nuestro ordenamiento juridico prevé un sistema de Control Cons-
titucional difuso o desconcentrado, atento a que no existe un fuero
constitucional especializado que deba decidir cualquier cuestionamiento
de inconstitucionalidad articulada en una causa radicada en un Tribu-
nal Ordinario.

12

Articulo 6, inciso 2 de la anterior Ley de Habeas Corpus y Amparo, Ley n.° 23506,
modificada por Ley n.° 27053, establecia que:

Articulo 6.- «No proceden las acciones de garantia: [...]

2) Contra resolucién judicial o arbitral emanadas de proceso regular».

La Ley de Habeas Corpus y Amparo fue derogada por el Cédigo Procesal Cons-
titucional (Ley n.° 28237), el cual sefiala que:

Articulo 4.- «Procedencia respecto de resoluciones judiciales.-

El Amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con mani-
fiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y
el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dejo consentir la resolu-
cién que dice afectarlo. [...]».
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Cada cuestién constitucional que se plantee en Argentina serd re-
suelta en el caso concreto y para dicho caso, por el Tribunal que esta
entendiendo la causa.

Conviene también considerar que numerosos antecedentes de la
Corte Suprema han sostenido la inadmisibilidad del Recurso Extraor-
dinario contra el Laudo Arbitral, en tanto el Proceso Arbitral se deriva
de la voluntad de las partes de sustraerse de la jurisdiccion estatal. En
similar sentido, se ha sostenido que la renuncia al Recurso Extraordi-
nario, como a otros recursos, no implica un menoscabo a garantias
consagradas constitucionalmente, como seria el derecho de defensa en
juicio.

Para una mejor comprension respecto a este punto, conviene efec-
tuar una breve resefia respecto al sistema de impugnacion de Laudos
consagrados por el Cdodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN).

El articulo 758 del CPCCN estipula como regla general que «Con-
tra la sentencia arbitral podran interponerse los recursos admisibles
respecto de las sentencias de los jueces, si no hubiesen sido renuncia-
dos en el compromiso».

Con lo cual corresponde remitirse a lo dispuesto por el Capitulo IV
del Titulo IV del Libro I del CPCCN, donde se regula sobre los Recur-
sos de Reposicion, Apelacion, Apelacion Ordinaria ante la Corte Su-
prema, Apelacion Extraordinaria ante la Corte, Queja y Recurso de
Inaplicabilidad de la Ley.

Los unicos recursos que son indisponibles, es decir, que no pueden
ser renunciados, son el Recurso de Aclaratoria y el de Nulidad.

Ahora bien, de renunciarse al Recurso de Apelacion y los que de él
naturalmente se deriven, la Garantia de Constitucionalidad se satisfa-
ce con el control judicial por nulidad, instituido como de orden ptbli-
co, cuyo objeto no es examinar el fondo de la causa, sino su adecuacion
a ciertos principios considerados fundamentales.
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Cabe senalar que el CPCCN distingue entre Arbitrajes de Derecho
y de Amigables Componedores, estableciendo en cada caso, un sistema
de impugnacion de Laudo por Nulidad diferenciado.

En el caso del Arbitraje de Derecho, el CPCCN estipula en su arti-
culo 760, que la Renuncia de los Recursos no obstara la admisibilidad
del de Aclaratoria y Nulidad, fundado en una falta esencial del proce-
dimiento, en haber fallado los drbitros fuera del plazo, o sobre puntos
no comprometidos, o contener el Laudo en su parte dispositiva dispo-
siciones incompatibles entre si (articulo 761 del CPCCN).

En relacion al Arbitraje de Amigables Componedores, el articulo
771 del CPCCN consagra que los Laudos no seran recurribles, pero si
se hubiese pronunciado fuera del plazo o sobre puntos no comprome-
tidos, las partes podran demandar la nulidad dentro de los cinco dfas
de notificado. En este caso, el ordenamiento procesal no regula un sis-
tema recursivo, sino que estipula una accién auténoma de nulidad con-
tra el Laudo Arbitral.

b) Brasil:

Cabe resaltar que en el Brasil no hay ningin proceso especifico
para verificar la constitucionalidad de la Sentencia Arbitral.

Después de la promulgacion de la Sentencia Arbitral, la Ley de Ar-
bitraje otorga un plazo de 90 dias para iniciar la accion con el fin de
anular la Sentencia Arbitral, en base a las siguientes hipdtesis, previs-
tas en el Articulo 32 de la Ley de Arbitraje:

Articulo 32.- «La sentencia arbitral es nula si:

* El compromiso fuera nulo;

* Tuera emitida por alguien que no podia ser arbitro;

® No cumpliera con los requisitos del articulo 26 de esta Ley;

* Tuera dictada mas alla de los limites de la convencion de arbitraje;

* No decidiera todo el litigio sometido a arbitraje;

® Se comprobara que fue dictada por prevaricacion, concusion o co-
rrupcion pasiva;
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 Se dicto fuera del plazo contemplado y dispuesto en el articulo 12,
inciso III, de esta Ley; y

* Sino se respetaran los principios que trata el articulo 21, inciso 2,
de esta Ley».

En el inciso viii, mencionado lineas arriba se hace referencia al arti-
culo 21, inciso 2, de la Ley de Arbitraje, que se transcribe a continua-
cion:

Articulo 21.- «Un arbitraje seguira el procedimiento establecido por las par-
tes en la convencion de arbitraje, que podra remitirse a las reglas de un 6rga-
no arbitral institucional o entidad especializada, autorizindose a las partes,
ademds, a delegar el procedimiento al propio arbitro, o al tribunal arbitral
regular.

]

2. Siempre se respetaran en el procedimiento arbitral los principios de lo con-
tradictorio, de la igualdad de las partes, de la imparcialidad del &rbitro y de su
libre convencimiento».

Tales principios tienen fundamento constitucional, de modo que,
en el ambito de la accion de Nulidad de la Sentencia Arbitral, puede
haber un control de la constitucionalidad de la Sentencia Arbitral por
parte del Poder Judicial.

c) Chile:

Salvo por ciertas corrientes muy minoritarias,” la posicién
imperante en la doctrina y jurisprudencia Chilena es que las acciones
de Proteccién Constitucional™ no proceden respecto de decisiones ju-
risdiccionales, incluyendo las que emanan de un Tribunal Arbitral.

13 Encabezadas por el profesor de Derecho Ptblico y Administrativo, Eduardo Soto
Kloss (Cfr. Soto Kross, Eduardo. El Recurso de Proteccion).

4 TLa Accién de Proteccién, llamada comidnmente «Recurso de Proteccién», es la
accién que nuestro ordenamiento juridico contempla para asegurar el eficaz res-
pecto de los derechos y garantias constitucionales, con excepcién de la libertad
personal, que se encuentra garantizada por la Accién de Amparo (también deno-
minada «Recurso de Amparo») o Habeas Corpus.



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 341

d) Colombia:

La Corte Constitucional” de Colombia ha sostenido que, por regla
general, la Accion de Tutela (Accién de Garantia Constitucional) no
procede contra Laudos Arbitrales, Procedimientos Adelantados ante
Tribunales de Arbitramento y Decisiones Judiciales que resuelven el
Recurso de Anulacion, con el objeto de preservar la estabilidad juridi-
ca de los Laudos Arbitrales, la naturaleza excepcional de la Resolu-
cion de Conflictos mediante el Arbitraje, el respeto por la voluntad
de las partes de someter la resolucion de sus controversias a un parti-
cular especificamente habilitado para ello, y la procedencia restrictiva
de las vias judiciales para controlar las decisiones proferidas por los
Arbitros.

Ha reservado excepcionalmente el ejercicio de esta accion a los even-
tos en que con la promulgacion del Laudo se incurra en una via de
hecho, es decir, se realice una actuacion por fuera de derecho que vul-
nere de forma directa un derecho fundamental.

e) Ecuador:

En Ecuador solamente cabe la Accion de Nulidad contra los Laudos
Arbitrales, por cuatro causales independientes y taxativas:

* En caso de que no se haya citado legalmente con la demanda vy el
juicio se ha seguido y terminado en rebeldia. Sera necesario que la
falta de citacion haya impedido que el demandado deduzca sus ex-
cepciones o haga valer sus derechos y, ademads, que el demandado
reclame por tal omision al tiempo de intervenir en la controversia;

* Cuando no se haya notificado a una de las partes con las providen-
cias del Tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa
de la parte;

¢ Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la con-
vocatoria, o luego de convocada no se hubiera practicado las prue-
bas, a pesar de la existencia de hecho que deban justificarse;

5 Sentencia n.° SU-174/07. M.P. Manuel José Cepeda.
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* Cuando el Laudo se refiera a cuestiones no sometidas al Arbitraje o
conceda mas alld de lo reclamado; o,

* Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por la Ley
de Arbitraje y Mediacién o por las partes para designar Arbitros o
constituir el Tribunal Arbitral.

Adicionalmente en Ecuador existe prohibicién constitucional ex-
presa (articulo 95) de iniciar «accién de amparo contra las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso» y esta prohibicion suele extender-
se a Laudos Arbitrales. No es comun que una de las partes inicie Ac-
ciéon de Amparo contra dichos Laudos.

f) Espana:

Si procediera en Espaiia, se podria formular un Recurso de Ampa-
ro, mds que contra el Laudo, contra la Sentencia que decidiera el Re-
curso de Anulacién en su caso formulado.

g) México:

Como se menciond en la respuesta anterior, en México no es proce-
dente el Procedimiento de Amparo contra Laudos Arbitrales, atin cuan-
do si puede promoverse contra Decisiones Judiciales dictadas en Pro-
cedimientos Arbitrales, la Impugnacién de Laudos o Procedimiento de
Oposicion a su Ejecucion.

h) Uruguay:

En Uruguay, si bien la raiz y el fundamento del Amparo lo encon-
tramos en la Constitucion Nacional (articulos 7 y 332), la Accion de
Amparo estd regulada por una Ley Ordinaria, la Ley n.° 16.011,
emanada del Parlamento Nacional de la misma jerarquia que el
Cédigo General del Proceso de Uruguay, en cuyo Articulo 499 se
establece que el dnico recurso que procede en contra de un Laudo
Arbitral es el «Recurso de Nulidad», el que solamente puede te-
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ner cabida en determinadas hipétesis respecto del laudo especificamente
mencionadas:

* Por haberse expedido fuera de término.

* Por haberse expedido sobre puntos no comprometidos.

* Por no haberse expedido sobre puntos comprometidos.

* Por haberse negado los arbitros a recibir alguna prueba esencial y
determinante.

Ademas, encontramos en nuestra jurisprudencia al menos un fallo
publicado en la Revista de Derecho Laboral, n.° 195, tomo 42, en el que
se asimila el Laudo Arbitral a una decision jurisdiccional por lo que se
entiende que quedaria expresamente excluido un Laudo Arbitral de la
Accion Amparo.

De lo expuesto se deduce que no existiria en Uruguay la posibilidad
de planteo de una Accién de Amparo contra un Laudo Arbitral, ya que
lo dnico que puede plantearse contra un Laudo Arbitral es el Recurso
de Nulidad y solamente por las causales expuestas.

i) Peru:

Como ya se ha sefialado en la respuesta anterior, si se puede plan-
tear un Proceso de Amparo en el Pert contra un Laudo Arbitral. La
Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional del Perd, en el Ex-
pediente n.° 6167-2005-PHC/TC, anteriormente mencionada, la mis-
ma que constituye precedente vinculante para todos los operadores
juridicos, ha establecido que en el Per, se puede iniciar un Proceso
Constitucional de Amparo contra un Laudo Arbitral luego de agotada
la Etapa de Impugnacion (Recurso de Apelacion, si hubiera sido pacta-
do, o Recurso de Anulacién). Antes no.

Consideramos pertinente indicar que, con anterioridad a la expedi-
cién de la Sentencia del Tribunal Constitucional tantas veces citada,
proliferaron los Procesos de Amparo contra Laudos Arbitrales, sin que
previamente, se haya agotado la Etapa de Impugnacion, e incluso se
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iniciaron varios Procesos de Amparo contra los mismos Procesos
Arbitrales, antes que estos concluyeran por Laudo Arbitral.

Asimismo, la parte que interponia el Proceso de Amparo de manera
directa contra el Laudo Arbitral, lo hacia conforme al articulo 4 del
Codigo Procesal Constitucional, es decir, se alegaba el agravio a la Tu-
tela Procesal Efectiva, toda vez que en el Proceso Arbitral se habria
atentado contra las normas del debido proceso.'® Como ya hemos ex-
plicado, esto ya no cabe en esta etapa,”” primero se debe agotar la via
previa (Etapa de Impugnacidn). Lo positivo de la Sentencia del Tribu-
nal Arbitral es que ha puesto orden y ha dado pautas claras a los Ma-
gistrados del Poder Judicial."

16

Ley n.° 28237, C4digo Procesal Constitucional:

Articulo 4.- «Procedencia respecto de resoluciones judiciales.-

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con mani-
fiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y
el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dej6 consentir la resolu-
cién que dice afectarlo.

[...] Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso
al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustan-
cial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdicciéon predeterminada ni someti-
do a procedimientos distintos de los previstos por ley, a la obtencién de una reso-
lucién fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la
imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y temporal-
mente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal».

Articulo 5.- «Causales de Improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:

[...] 4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este
Cédigo y en el proceso de habeas corpus».

Como consecuencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica del Perti expidi6 el Oficio Circular n.° 020-2007-
SG-CS-P], que dispone que cada Juez Especializado al recibir una Demanda de
Amparo o Habeas Corpus, informe de ésta a la Presidencia de su Corte y al Jefe
del Organo de Control del Distrito Judicial, resaltando en su comunicacién la
informacién mas relevante. Esta norma fue publicada en el Diario Oficial «El
Peruano», el 13 de febrero de 2007.

17

18
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6. (,EN EL CASO QUE SE PUEDA PLANTEAR UN PROCESO DE AMPARO U
OTRA ACCION DE GARANTIA CONSTITUCIONAL CONTRA UN LAUDO AR-
BITRAL, POR QUE CAUSALES PROCEDE?

Respondemos:
a) Argentina:

Aqui nuevamente debemos recordar que en el Derecho Argentino
no existe un proceso especial de Garantia Constitucional. Como se
mencionara, la Jurisdiccion Arbitral libremente pactada es excluyente
de la intervencion judicial y no se admiten otros recursos que los esta-
blecidos en las legislaciones procesales provinciales y que ut-supra se
describe en relacién a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Asilo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia de Argentina en numerosos
antecedentes.”

De acuerdo a lo estipulado por las normas de procedimiento, no
procede cuestionar el Laudo Arbitral, cuando se hubieran renunciado
a los recursos, por la via de Remedio Federal en funcién de la doctrina
de la arbitrariedad creada por la Corte Suprema de Justicia.

Sin perjuicio de ello, numerosos antecedentes de los Tribunales Ar-
gentinos, lejos de consolidar y respetar la autonomia del proceso arbi-
tral, han demostrado una clara tendencia por asumir potestades
controladoras, intervencionistas, y revisionistas del Proceso Arbitral.

Tal es asi que la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de Argen-
tina ha ido evolucionando a través de sus sentencias en causas como
Aion? y Meller,?* para llegar luego al caso Cartellone,?* de gran re-

19 Fallos 327:392; 118:247; 250:408; 306:455.

2 Corte Suprema, 29-8-2000, «Aion», Fallos 322:298.

2 Corte Suprema, 5-11-2002, «Meller Comunicaciones S.A. UTE vs. ENTEL», LL
2003-B-906.

Corte Suprema, 1-6-2002, «José Cartellone Construcciones Civiles S.A. vs. Hi-
droeléctrica Norpatagénica SA o Hidronor» LL 2004-E-393.

22
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percusion en Argentina, que implicé un giro sustancial en lo atinente
a la jurisdiccion de la Corte para avocarse a la revision de los Laudos
Arbitrales.

En lineas generales, en el fallo Cartellone la Corte sienta dos crite-

rios relevantes:

. Habilita la jurisdiccion de los tribunales judiciales para la revision

de la constitucionalidad, legalidad y razonabilidad de los Laudos
Arbitrales sin distinguir cual sea la via por la cual llegue a la inter-
vencion de la Corte; y

. La Corte reconoce la potestad de los Tribunales Estatales de revisar

los Laudos cuando éstos sean contrarios al orden publico, sin im-
portar las renuncias a los recursos que las partes hubieran hecho en
el Acuerdo Arbitral.”

23

Si bien, como ya hemos sefialado, no existe en el ordenamiento juridico de Ar-
gentina una accién de estas caracteristicas, podemos mencionar varios antece-
dentes, sumados a los ya sefialados, en los que pese a haberse pactado la jurisdic-
cién arbitral, se han producido intervenciones de los jueces y tribunales estatales
en el procedimiento arbitral.

En tal sentido, mencionamos algunos de los antecedentes en los que se han plan-
teado interferencias judiciales en distintas etapas del procedimiento arbitral y
bajo diferentes circunstancias, a saber:

Corte Suprema, 29-8-2000, «Aion», Fallos 322:298.

Corte Suprema, 5-11-2002, «Meller Comunicaciones SA UTE vs. ENTEL», LL
2003-B-906.

Corte Suprema, 1-6-2002, «José Cartellone Construcciones Civiles S.A. vs. Hi-
droeléctrica Norpatagénica S.A. o Hidronor» LL 2004-E-393.

Entidad Binacional Yacyreta ¢ Eriday y otros —Juzgado Nac. 1a. Instancia Cont.
Adm. Federal n.° 3, 27-9-2004.

91.909 — CNCom. Sala B, 10-8-1993; «Compafifa Naviera Perez Companc S.A.y
otro c. Ecofisa SA y otro».

43.644 — CNCom. Sala B, 21-12-1990; «Compafiia Naviera Perez Companc S.A.
y otro c. Ecofisa S.A. y otro».

Compania General de Combustibles S.A., JA 2001-III, p. 53.
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b) Brasil:

Conforme a lo sefialado en la pregunta anterior, en el Brasil no
existe el llamado Proceso de Amparo contra el Laudo Arbitral.

c) Chile:

Tal como se indicara al responder la pregunta anterior, la mayoria
de la doctrina junto con la jurisprudencia estima improcedente la Ac-
cién de Proteccion en contra de una decision de un Tribunal. En parti-
cular, respecto del Derecho Constitucional a la Tutela Procesal Efecti-
va, s6lo procederia una Accién de Proteccion Constitucional cuando
una persona es juzgada por una Comision Especial* en lugar del Tri-
bunal que sefialare la Ley (dentro de estos tltimos incluimos, por cier-
to, a la Jurisdiccion Arbitral).

Complementado lo anterior, podemos sefialar que, en contra de las
sentencias dictadas por un Arbitro, procederan los Recursos de Casa-
cién en la forma (por las causales de incompetencia absoluta del Tribu-
nal y Ultrapetita) y Queja (para el caso que el Arbitro hubiere come-
tido irregularidades que impliquen graves faltas o abusos en la trami-
tacion del procedimiento). Adicionalmente procede la Apelacion si asi
lo hubiese pactado expresamente por las partes.

d) Colombia:

Como ya fue mencionado, la Accién de Tutela en Colombia procede
en contra de un Laudo Arbitral dnicamente en el evento en que éste
constituya una via de hecho con la que se vulneren derechos funda-

mentales. La Corte” Colombiana ha definido los cuatro tipos de Vias
de Hecho:

# Una definicién sencilla de Comisién Especial es «toda persona u érgano que de
facto ejerce jurisdiccion».
% Sentencia n.° SU-174/07. M.P. Manuel José Cepeda.
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1. La Via de Hecho por Defecto Sustantivo se presenta cuando la deci-
sion contenida en el Laudo se ha basado en una norma inaplicable
al caso concreto, por lo que genera la violacion de un derecho fun-
damental. Para la procedencia de la Accién de Tutela en estos casos
es necesario que previamente se hayan agotado los recursos consa-
grados en el ordenamiento juridico para controvertir el Laudo y
subsista un desconocimiento de una garantia, prohibicion constitu-
cional o interpretacion constitucional efectuada por la Corte Cons-
titucional, que genera la vulneracién directa de un derecho funda-
mental.

2. La Via de Hecho por Defecto Organico se presenta cuando los Ar-
bitros han obrado manifiestamente por fuera del &mbito definido
por las partes, o excediendo las limitaciones establecidas en el pac-
to arbitral que le dio origen, o en la Constitucion y la Ley, al pro-
nunciarse sobre materias no transigibles. Dado que esta situacion
estd consagrada como una causal de anulacién del Laudo Arbitral,
para la procedencia de la Accion de Tutela se requiere que previa-
mente se haya agotado este recurso y, a pesar de ello, subsista el
vicio.

3. La Via de Hecho por Defecto Procedimental se configura cuando el
Juez se ha desviado del procedimiento establecido por la ley para
dar tramite al proceso y, por ello, se ha incurrido en una vulnera-
cién directa del derecho de defensa y de contradiccion de las partes,
o de una garantia constitucional integrante del derecho fundamen-
tal al debido proceso, y dicha vulneracion directa de derechos fun-
damentales ha sido determinante para la decision contenida en el
Laudo atacado, es decir, si no se hubiera incurrido en ella se habria
llegado a una decision arbitral completamente distinta. Para la pro-
cedencia de la Accién de Tutela en estos casos, también es necesario
el agotamiento previo del Recurso de Anulacion.

4. La Via de Hecho por Defecto Factico se presenta en eventos en los
cuales los Arbitros han dejado de valorar una prueba determinante
para la resolucién del caso, han efectuado su apreciacion probatoria
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vulnerando de manera directa derechos fundamentales, o han fun-
damentado su valoracion de las pruebas con base en una interpre-
tacion juridica manifiestamente irrazonable. Para la procedencia de
la Accion de Tutela en estos casos, se requiere ademds, que el yerro
haya sido determinante para la decision contenida en el Laudo y
que se hayan agotado los recursos consagrados en el ordenamiento
juridico para controvertir el Laudo, y atin asi persista el defecto.

e) Ecuador:

Sobre la base de la respuesta anterior, en Ecuador no existe la prac-
tica de iniciar Acciones de Amparo Constitucional (u otras Acciones
Constitucionales) como forma de impugnacién de Laudos o Providen-
cias Arbitrales. En casos indirectamente relacionados —Amparos ini-
ciados con motivo de Ejecucion o Incumplimiento de Tratados— el
Tribunal Constitucional del Ecuador ha resuelto que la Accién de Am-
paro es inadmisible porque los contratos suelen contener formas de
acceso de medios alternativos de resolucién de conflictos o, en su de-
fecto, el derecho a la tutela judicial. Por lo tanto, ha opinado el mencio-
nado Tribunal que no cabe iniciar Acciones de Amparo cuando
contractualmente se puede encontrar Remedios.

f) Espana:

En Espafia no se puede formular Recurso de Amparo contra un Lau-
do Arbitral. El Amparo Constitucional se concede frente a las violacio-
nes de los derechos y libertades reconocidos en los Articulos 14 a 19 de
la Constitucion Espafola, originadas por disposiciones, actos juridicos
o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las Comuni-
dades autonomas y demas entes publicos de caracter territorial, corpo-
rativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes.

Si seria susceptible de Recurso de Amparo, aquella Sentencia que
resolviera un Recurso de Anulacién formulado ante los Tribunales con-
tra un Laudo Arbitral. Este Recurso de Anulacion se puede plantear,
fundamentalmente, por razones formales.
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g) México:

Conforme a lo expresado en las respuestas anteriores, en México
no existe una Accién Constitucional en contra de Laudos Arbitrales;
sin embargo, la parte que se considere afectada por el Laudo, puede
impugnarlo por alguna de las causales de anulacion que limitativamente
sefale el Codigo de Comercio (por ejemplo: que alguna de las partes
estaba afectada por alguna incapacidad, o no fue debidamente notifica-
da de la designacién de Arbitros, o no tuvo la garantia de debido proce-
s0; 0 el Laudo se refiere a una controversia no prevista en el Acuerdo
Arbitral, etc.). Estas causales son en esencia las mismas de la anulacion
conforme a la Ley Mexicana.

h) Uruguay:

No procede. Ver respuesta a pregunta anterior.
i) Peru:
El Tribunal Constitucional del Perd, en la Sentencia expedida en el
Expediente n.® 6167-2005-PHC/TC, comentada en la pregunta IV, ha
establecido que los Procesos de Amparo (Control Constitucional Ju-
risdiccional) contra un Laudo Arbitral proceden cuando:

1. Se vulnera el Derecho a la Tutela Procesal Efectiva;*® o

2. Se advierte un incumplimiento, por parte de los propios Arbitros,
de la aplicacion de la Jurisprudencia Constitucional; o

3. Se advierte un incumplimiento de los precedentes de observancia
obligatoria.

% Ver la Nota n.° 16.
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7. ¢CUALES SON LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD QUE DEBE ACREDI-
TAR EL DEMANDANTE PARA INICIAR UN PROCESO DE AMPARO (U OTRA
ACCION DE GARANTIA CONSTITUCIONAL)?

Respondemos:
a) Argentina:

Como ha sido mencionado, no existe en el ambito del Derecho Ar-
gentino una Accién de Garantia Constitucional.

Tampoco resultaria, en principio, admisible la revision de los Lau-
dos Arbitrales por los jueces estatales, cuando las partes en ejercicio de
prerrogativas consagradas en los ordenamientos procesales hubieran
renunciado a los recursos contra los Laudos.

Con lo cual, las partes, de haber renunciado a los Recursos, sélo
contarian con el Recurso de Nulidad contra el Laudo, cuya admisibilidad
estard sujeto a las taxativas causales consagradas por el Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacion en sus articulos 760 y 761, para el
caso del Arbitraje de Derecho, y articulo 771, para los Arbitrajes de
Amigables Componedores (causales que ut-supra fueran enunciados).

Ahora bien, la nueva tendencia sentada por la Corte en el Caso
Cartellone, ha dejado abierta una puerta a la posibilidad de someter a
revision de los Tribunales Estatales los Laudos Arbitrales en los casos
en que los mismos fueran contrarios al orden ptblico, inconstitucio-
nales, ilegales o irrazonables.

A este respecto, debemos reiterar que el Control de Constituciona-
lidad en la Argentina es de caracter difuso o desconcentrado. Con lo
cual, este antecedente, si bien marca una tendencia relevante, no re-
sultard vinculante para los sucesivos casos que se pudieran plantear.

Ello sin perjuicio de que dicha doctrina sentada por la Corte Argen-
tina, sin duda, permite avizorar una mayor intervencion de los jueces
y tribunales estatales en los procedimientos arbitrales.
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b) Brasil:
Nos referimos a la respuesta anterior.
c) Chile:

Los requisitos de la Accién de Proteccion Constitucional en Chile
son:

® Legitimacion activa;”’

* Un acto u omisién arbitrario o ilegal;

* Que el acto u omision implique una privacion, perturbaciéon o ame-
naza al legitimo ejercicio del derecho constitucional afectado;

® Que la garantia en cuestion se encuentre protegida constitucional-
mente.

d) Colombia:

La Corte Constitucional de Colombia®® ha definido cuatro presu-
puestos para la procedencia de la Accién de Tutela en contra de los
Laudos Arbitrales:

e El respeto por el margen de decisién auténoma de los Arbitros,
implica que éste no ha de ser invadido por el Juez de Tutela e impide
a éste pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a Arbitra-
mento;

* La procedencia excepcional de la Accién de Tutela exige que se haya
configurado, en la decision que se ataca, una vulneracion directa de
derechos fundamentales;

* Si bien es posible y procedente aplicar la doctrina de las vias de
hecho a los Laudos Arbitrales, dicha doctrina ha de aplicarse con

7 Legitimacion que, del texto de la norma constitucional, resulta amplisima, pues

la Accién de Proteccion se le concede a «el que sufra [...]», englobando asi a todo
tipo de personas y entidades.
% Sentencia n.° SU-174/07. M.P. Manuel José Cepeda.
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respeto por los elementos propios de la naturaleza del Arbitraje, lo
cual implica que su procedencia se circunscribe a hipétesis de vul-
neracion directa de derechos fundamentales; y

La Accion de Tutela es de caracter subsidiario, ya que sélo procede
cuando se ha hecho uso de los recursos provistos por el ordena-
miento juridico para controvertir los Laudos, y a pesar de ello per-
siste la via mediante la cual se configura la vulneracion de un dere-
cho fundamental.

Ecuador:

Ver respuesta anterior.

Espana:

En Espafia, los requisitos son los siguientes:

Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la via
judicial.

Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo in-
mediato y directo a una accion u omision del érgano judicial con
independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que
aquéllas se produjeron acerca de los que, en ningtin caso, entrara a
conocer el Tribunal Constitucional.

Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho consti-
tucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacién,
hubiere lugar para ello.

El plazo para interponer el Recurso de Amparo es de veinte dias a

partir de la notificacion de la Resolucion recaida en el Proceso Judicial.

g) México:

No aplica a México, pues no existe la posibilidad de interponer un

Juicio de Amparo contra Laudos Arbitrales.
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h) Uruguay:

Para iniciar un Proceso de Amparo en Uruguay, la Ley n.° 16.011

establece como requisitos:

Que se trate de un acto, hecho u omisién de personas ptiblicas esta-
tales, paraestatales o de particulares (excluye a texto expreso los
actos jurisdiccionales, las Leyes y Decretos de Gobiernos Departa-
mentales);

Que el acto lesione, restrinja, altere o amenace en forma actual o
inminente, los derechos y libertades reconocidos expresa o implici-
tamente por la Constitucion;

Y, esa lesion o amenaza debe estar calificada por la «ilegitimidad
manifiesta», concepto éste que ha sido interpretado por la Doctrina
y la Jurisprudencia como ilegitimidad grosera, indubitable que debe
saltar a la vista, y a la ilegitimidad debe ser de tal notoriedad porque
la discusion que se plantee sobre este punto debe ser resuelta en un
procedimiento sumario como lo es el de Amparo.

Peru:

Los requisitos que debe acreditar el demandante para iniciar un

Proceso de Amparo, en el Pert, contra un Laudo Arbitral, luego que el
Poder Judicial expida la Resolucién Final, resolviendo un Recurso de
Apelacion o un Recurso de Anulacion son los siguientes:

Legitimacion: El demandante debe ser el afectado.

En la Demanda de Amparo se debe precisar:

a) La designacion del Juez ante quien se interpone;

b) El nombre, la identidad y el domicilio procesal del demandante;

¢) El nombre y el domicilio del demandado;

d) Los hechos que hayan producido la agresion del derecho consti-
tucional a la Tutela Procesal Efectiva® o el incumplimiento de la
aplicacion de la Jurisprudencia Constitucional o el incumplimien-

2 Ver la Nota n.° 16.
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to de los precedentes de observancia obligatoria;

e) El petitorio debe comprender la determinacion clara de lo que se
pide;

f) La firma del demandante o de su representante o apoderado y la
firma de su abogado.

* Que la Demanda se haya interpuesto dentro del plazo de ley.

e El agotamiento de las vias previas. Conforme al precedente
vinculante de la Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional
anteriormente mencionada (Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC),
la Via Previa consistird en agotar primero el tramite del Recurso de
Apelacion o del Recurso de Anulacién que se interponga contra el
Laudo Arbitral.”

8. CONCLUSIONES

Luego de haber analizado en nuestros nueve paises, la Legislacion Ar-
bitral y sus decisiones jurisprudenciales, y en especial, los Procesos de
Amparo contra los Laudos Arbitrales, podemos concluir que:

Conclusién n.° 1:

De todos los ordenamientos juridicos analizados, inicamente el Or-
denamiento Juridico Peruano consagra en su Constitucion al Arbitra-
je como una Jurisdiccién Independiente a la Jurisdiccion Ordinaria.

Las Constituciones de Colombia y Ecuador consagran al Arbitraje
como un Mecanismo Alternativo de Soluciéon de Controversias, mas
no como una Jurisdiccion. En el caso de Uruguay, su Constitucion s6lo

%0 La Via Previa ha sido reiterada en el Expediente n.° 1567-2006-PA/TC. Senten-
cia del Tribunal Constitucional en un Proceso de Amparo, de fecha 30 de abril de
2006.

«III Fundamentos:
[...] 3. La Procedencia del Amparo frente a Laudos Arbitrales: Necesidad de
Agotar las Vias Previas».



356 MANUEL ViLLA-GARCIA NORIEGA

hace mencién a la figura del Arbitraje en dos articulos pero no para
consagrarla expresamente como una Jurisdiccion Arbitral independien-
te ni como un Mecanismo Alternativo de Solucién de Controversias.

Por su parte, en las Constituciones de Argentina, Brasil, Chile, Es-
pafia y México no se consagra constitucionalmente a la Institucion del
Arbitraje.

Sin embargo, dentro del ordenamiento juridico interno de algunos
paises se considera que el Arbitraje es una Jurisdiccion. Este es el caso
de Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, y México. Dentro de éstos, en
Brasil, Ecuador y México se considera que dicha Jurisdiccién es inde-
pendiente a la del Poder Judicial.

Por ultimo, inicamente en Espafa y en Colombia, el Arbitraje no
es considerado una Jurisdiccion Independiente y Auténoma a la Juris-
diccién Ordinaria.

Conclusién n.° 2:

De lo senalado por los Estudios consultados para realizar la presen-
te investigacion, aparece que s6lo en Colombia y Pert asi como en
Espafa y México, se considera que una de las etapas del Proceso Arbi-
tral es la que corresponde al cuestionamiento constitucional del Lau-
do, a través del inicio de un Proceso Judicial destinado exclusivamente

a dicho fin.

Al respecto, en Colombia y Perd es posible iniciar un Proceso Cons-
titucional con la finalidad de cuestionar directamente la constitucio-
nalidad de un Laudo Arbitral, siempre y cuando se haya agotado la via
previa del Recurso de Anulacion.

Por su parte, en Espafia, es posible iniciar un Proceso de Amparo
contra la resolucion que resuelve el Recurso de Anulacion planteado
en contra de un Laudo Arbitral, pero no contra el Laudo Arbitral di-
rectamente. Podriamos decir que en este caso, se plantea un Proceso
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Constitucional de forma indirecta contra el Laudo Arbitral. Caso si-
milar ocurre en México en donde, contra lo resuelto por el Recurso de
Anulacion de Laudo, procede interponer Recurso de Amparo.

Por ultimo, es interesante resaltar que en Argentina, recientes fa-
llos del Poder Judicial estdn admitiendo la revisién constitucional de
los Laudos Arbitrales.

Conclusién n.° 3:

En los demas casos consultados, el Proceso Arbitral esta compuesto
bésicamente por tres etapas:

e El Proceso Arbitral en si mismo hasta la emisién del Laudo Ar-
bitral,

e La Etapa de Impugnacion, y

e La Etapa de Ejecucion del Laudo Arbitral.

Sumamente interesante es el caso de la legislacion del Ecuador,
en la cual, existe la prohibicién constitucional de iniciar un Pro-
ceso de Amparo contra las decisiones judiciales adoptadas en un
Proceso Judicial y esta prohibicién suele extenderse a los Laudos
Arbitrales.

Es decir, en estos casos, no existe una via exclusiva para cuestionar
la constitucionalidad del Laudo Arbitral. El control constitucional de
los Laudos Arbitrales se puede producir cuando la Jurisdiccion Ordi-
naria resuelve el Recurso de Anulacién (llamado en otros
ordenamientos Recurso de Nulidad) a través de la aplicacion del con-
trol difuso.

Conclusién n.° 4:
Luego de analizar las respuestas brindadas por cada uno de los Es-

tudios consultados, consideramos que la legislacion peruana es una de
las mds permisivas en relacion a la procedencia de los Procesos Cons-
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titucionales (Procesos de Amparo) en contra de los Laudos Arbitrales,
mas atin, luego de que el Tribunal Constitucional, institucionalizé di-

cha via a través de la Sentencia emitida en el Expediente n.° 6167-
2005-PHC/TC.

Al respecto, consideramos que dicha institucionalizacion resulta
contraria a los objetivos del Arbitraje, a través del cual las partes bus-
can sustraerse de la Jurisdiccion Ordinaria para resolver rdpida y
eficientemente sus conflictos.

En efecto, el Proceso Arbitral que naci6 con el objetivo de propor-
cionar a las partes un mecanismo alternativo, dgil y seguro, para resol-
ver una controversia, se convertird en un Proceso largo y poco précti-
co ya que las partes, luego de expedido un Laudo Arbitral, deberdn
someterse a la Jurisdiccion Ordinaria (de la cual las partes pretendie-
ron excluirse) antes de iniciar la Ejecucion del Laudo.

De esta manera, es evidente que el Arbitraje, en los paises en los
cuales se permite el cuestionamiento de un Laudo Arbitral a través de
un Proceso Constitucional, dejard de ser un mecanismo util de resolu-
cién de controversias, debido a todas las instancias por las cuales ten-
dran que transitar las partes que se sometan a este mecanismo.

En el mismo sentido, Santistevan de Noriega31 ha senalado que de
proceder el Proceso Constitucional de Amparo contra un Laudo Arbi-
tral, el ganador del Proceso Arbitral tendria que esperar la culmina-
cién de dieciséis (16) etapas antes de poder ejecutar el Laudo Arbitral.

Por ello, consideramos que es de suma importancia modificar la le-
gislacion nacional y prohibir expresamente que las partes cuestionen
constitucionalmente un Laudo Arbitral a través del Proceso de Amparo.

31 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Tribunal Constitucional y Arbitraje: improce-
dencia del amparo contra resoluciones y laudos arbitrales, el control difuso en
sede arbitral y el tratamiento de la recusacion del tribunal arbitral in toto». En
Revista Peruana de Arbitraje, n.° 4, afio 2007.
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Dicha prohibicién, de ninguna manera implicara que a través de un
Laudo Arbitral se pueda vulnerar los derechos constitucionales de las
partes que intervienen en el Proceso Arbitral, ya que durante la trami-
tacion del Recurso de Anulacidn, el Juez, en aplicacion del control
difuso, deberia estar facultado para revisar la constitucionalidad del
mismo.

Caso contrario se deberia establecer, via una nueva modificacion de
la Ley de Arbitraje, el requisito de otorgar una Fianza Bancaria u otra
garantia antes de plantear este particular Proceso de Amparo.

Conclusién n.° 5:

El mismo Tribunal Constitucional del Pert ha solicitado al Poder
Legislativo que dicte las normas correspondientes que modifiquen la
Ley General de Arbitraje.”

Conclusién n.° 6:

Lo dnico que consigue esta «amparizacion» de los Laudos Arbitrales
es claramente atentar contra los principios, entre otros, del Arbitraje:

La Confidencialidad y la Celeridad.
Conclusion n.° 7:

Finalmente, y como consecuencia de este andlisis, concluimos que
en Iberoamérica la Legislacion en materia de Arbitraje no es unifor-
me, y que sblo en algunos paises, como en el Per, se da el Control
Constitucional Jurisdiccional (Proceso de Amparo) contra un Laudo
Arbitral.

32 Expedientes n.” 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC, Sentencia del Tribunal
Constitucional en un Proceso de Amparo, de fecha 11 de diciembre de 2006.
«II. Fundamentos [...]

3. La laguna ante la recusacién de todos los miembros del Tribunal Arbitral, su
integracion y su aplicacién al caso concreto».
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Alfredo Bullard Gonzéalez*

El Esperanto es quizds la mds famosa de las lenguas planificadas, es
decir de las lenguas creadas académicamente para el uso comun. Tenia
la pretension de convertirse en un lenguaje universal, hablado por todo
el mundo, facilitando asi la comunicacién.

Creada en 1887 por L.L. Zamenhof, un médico polaco, cuenta con
reglas lingiiisticamente tan bien hechas, que es 10 veces més facil de
aprender que el inglés. Las reglas son predecibles, las conjugaciones de
verbo son simples, el vocabulario es preciso. Podria decirse que es lo
mads cercano a la lengua perfecta.

Quien inventd este lenguaje hace ya, virtualmente, siglo y medio,
tenia la pretension de que, con esta facilidad de lenguaje, la gente apren-
diera y acogiera el Esperanto y todos pudiéramos comunicarnos en el
mismo lenguaje.

Pero el Esperanto —como ustedes saben— fue un absoluto fracaso.
La razon por la que fracasé es que se trata de una lengua planificada,
regulada, creada académicamente sin tener en cuenta que el lenguaje
es un orden espontdneo. Nosotros hablamos espafiol, un lenguaje co-
mun, sin que nadie en concreto lo haya creado. Muchas de sus reglas
son dificiles de predecir y tienen una gran complejidad. Pero, hasta un

*  Profesor Principal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdli-

ca del Perd. Socio del Estudio Bullard, Falla & Ezcurra Abogados.
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nifo puede usarlo para comunicarse sin mayor dificultad. Son creados
por la interaccion, y no por la planificacion. Y su éxito radica precisa-
mente en eso: Nadie los cred, pero a su vez todos los creamos.

Tengo la impresion de que, como bien decia Hayek, hay muchas
instituciones, ademads del lenguaje, que provienen de los 6rdenes es-
pontaneos. Entre los ejemplos que ponia Hayek estan el lenguaje, la
economia y, curiosamente, incluye el Derecho que, visto superficial-
mente, parece ser el orden mds planificado imaginable. Para Hayek,
sin embargo, el Derecho, el verdadero Derecho se crea a través de
interaccién espontanea. Y, no tendria ninguna duda de que si Ha-
yek hubiera estudiado el tema del arbitraje, diria que el arbitraje
también proviene de un orden espontdneo. No es creado por nadie.
Es producto de la interaccion de los comerciantes, que frente al sis-
tema de justicia planificado (el de las cortes ordinarias) supuesta-
mente ordenado, predecible y certero, crea reglas y mecanismos, apa-
rentemente originados en diversidad, que arroja resultados mas pre-
decibles y certeros.

El arbitraje aparece mucho antes de que existiera el Estado. Y el
arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos, incluso de natu-
raleza penal, proviene de épocas anteriores al primer juez penal que
existid. Quizds tengamos que debatir si no sera cierto que la profesion
mas antigua de la humanidad es la de drbitro, y no aquélla a la que se
le atribuye ese titulo.

El arbitraje es un orden tan espontianeo que toma formas que mu-
chas veces ni nos imaginamos. Muchos de nosotros hemos estado in-
volucrados en arbitrajes sin siquiera saberlo. Los que tengan una tar-
jeta Visa sabrdn que cuando reclamamos de un consumo que alega-
mos no haber efectuado, por ejemplo, «Yo no he ido al Hotel Melody
por lo que rechazo ese consumo con mi tarjeta», se activa un mecanis-
mo arbitral administrado por Visa, que resuelve la disputa sobre si el
consumo se hizo o no. Asi el arbitro (al que nunca hemos visto) dirime
si el consumidor o el establecimiento tienen razén sobre la realizacion
o no del consumo. Y es una decision de ese arbitro lo que hace que,
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finalmente, el Banco le conteste: «No, sefior, su reclamo no cabe»; o
«Si, sefior, su reclamo es fundado». Es un arbitraje pactado en su con-
trato con Visa. Y surge tan espontdneamente que quizds ustedes ni
siquiera lo sabfan.

Y aparece espontaneamente. Mecanismos arbitrales aparecen con-
tinuamente en nuestra vida, antes que la Ley reconozca su existencia.
Asi el arbitraje es anterior a la Ley. Es anterior al Derecho mismo.

Pero, como todo orden espontéaneo, el arbitraje tiene que soportar
intentos de intervencion de érdenes planificados. Esos 6rdenes trata-
ran de limitarlo y encauzarlo bajo el control de una planificacion cen-
tral. De la misma manera como la Real Academia de la Lengua trata de
establecer reglas de lenguaje que los ciudadanos no siempre aceptan, o
que el Estado trata de controlar las leyes de la oferta y la demanda
forzando la existencia de mercados negros o informalidad, el arbitraje
ha sufrido amenazas similares.

Hasta aqui todo lo dicho parece una simple especulacion tedrica y
conceptual. ; Pero qué dice la historia? ; Es efectivamente el arbitraje el
creador de reglas esponténeas y predecibles para los comerciantes que
supera en predictibilidad al orden de justicia estatal?

La historia ha sido categérica: el cuerpo comercial de reglas mas
predecibles y universal es la lex mercatoria, ese cuerpo de reglas y
normas comerciales que no han sido creadas por ningtin legislador ni
por ningun juez. La lex mercatoria fue y es creada todos los dias por
los comerciantes, pero el instrumento por medio del cual estas reglas
se ordenaron y aplicaron es el arbitraje.

De hecho los dltimos siglos nos muestran una intensa tension en-
tre los sistemas procesales ordinarios (judiciales) y el arbitraje, en una
secuencia mas o menos predecible: la lex mercatoria, aplicada por los
arbitros, se torna en un paradigma mds adecuado y predecible. Enton-
ces los legisladores tratan de «expropiarla» mediante leyes y codigos
de comercio, y los jueces tratan de «expropiarla» mediante la aplica-
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cién por las cortes ordinarias de los propios principios de la lex merca-
toria, sélo que sin cobrar el costo de un Tribunal Arbitral porque se
recibe un subsidio estatal. Pero, en su actividad no pueden desprender-
se de la rigidez que les es consustancial y continuamente pierden fren-
te a las ventajas competitivas del arbitraje. Entonces, intentan media-
tizar esas ventajas atacando la base misma del arbitraje y tratando de
procesalizarlo, en una suerte de competencia desleal, por medio de le-
yes, normas y decisiones judiciales que «contaminan» el arbitraje con
elementos que le son ajenos.

Asi, en el «hdbitat» de las relaciones comerciales el arbitraje supera
con creces al Derecho Procesal comtin. De hecho, el arbitraje como lo
conocemos hoy (como la mayoria de instituciones comerciales) no fue
invencién de los abogados, y menos de los procesalistas, sino de los
mercaderes. Si dos comerciantes tenian una disputa acudian al gremio,
a la Camara de Comercio, y le pedian que resolviera su conflicto. La
Camara designaba a otros comerciantes (no a un abogado) para que,
en aplicacion de los usos y costumbres comerciales, se resolviera el
caso. En nada se parecia a un proceso civil. Era informal, flexible, prag-
matico y libre de ataduras doctrinarias y modelos conceptuales, orien-
tandose antes que a cumplir formas, a buscar un tratamiento justo y
equitativo a las partes.

Si uno de los comerciantes se negaba a cumplir el laudo, no se recu-
rria a un proceso legal. La sancidn era privada y efectiva: el ostracismo.
Nadie del gremio comerciaba con el incumplidor. Los abogados, con
nuestros complicados lenguajes, «latinazgos» y exabruptos, no tenia-
mos «vela en el entierro». No habia anulacion ni ejecucion de laudo, lo
que hoy las leyes (y buena parte de la doctrina) asumen, de manera
errada, como consustanciales al arbitraje.

Y las cifras no mienten: donde el arbitraje ha sido «abonado» con
flexibilidad, pragmatismos y simplicidad, por leyes adecuadas, esta flo-
recido, asfixiando al pesado y retdrico derecho procesal incapaz de li-
diar con controversias comerciales. Y harfa lo mismo en otras dreas si
la Ley liberara su espontaneidad y fuerza competitiva. Hoy en el Perd,
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es dificil imaginar conflictos de contratos comerciales importantes que
sean ventilados en el Poder Judicial. Virtualmente todo va a arbitraje.

Pero los «dinosaurios» procesales se resisten a perder vigencia, y a
falta de habilidades competitivas propias para capturar las preferen-
cias de los comerciantes, recurren a la Ley y al activismo judicial para
protegerse. Entonces, pretenden que las Leyes fuercen a que el proceso
civil entre a debilitar el arbitraje y reforzar la oportunidad de supervi-
vencia de lo procesal en el campo comercial. O buscan sentencias y
resoluciones judiciales que en el falso nombre del derecho de defensa
y el debido proceso, privan del mejor derecho de defensa y el mejor
proceso al que se puede aspirar: el que las propias partes eligieron por-
que les parecié mejor.

Como bien relata Benson, cuando en los afios 1920 en Estados Uni-
dos se aprobaron leyes que permitian la ejecucion y revision judicial
de los laudos por las cortes ordinarias, procesalizando el arbitraje, la
participacion de abogados se increment dramdticamente. Antes de
1920 la participacion de abogados era realmente excepcional. Estas le-
yes aparecen por el lobby de los colegios de abogados que veian
amenazado su negocio. Segun la estadistica, la representacion con abo-
gados frente a los Tribunales Arbitrales de la AAA se incrementé de
36% en 1927, a 70% en 1938, a 80% en 1942 y a 91% en 1947." El
golpe de gracia al arbitraje alejado del procesalismo y la participacién
de abogados lo dio la decision judicial en el caso Paramount Lasky
Corporation vs. United States of America (282 U.S. 30 (1930)), en el
que se declar como boicot, y por tanto, contrario a las normas anti-
monopolio, un acuerdo que permitia dejar de contratar con exhibido-

res de peliculas que se negaran a arbitrar o aceptar lo ordenado por el
laudo.?

El ejemplo muestra el punto: cuando los abogados procesalistas o

! BENSON, Bruce. «Arbitration». En Encyclopedia of Law and Economics.
http:encyclo.findlaw.com/7500book.pdf, p. 169.
2 |bid, p. 170.
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mejor dicho «procesaloides» (muchas veces disfrazados de «expertos»
con «vocacion» arbitral) se ven en la incapacidad de combatir la com-
petencia con armas propias, recurren a la competencia desleal de ma-
nipular las normas, las sentencias y los conceptos arbitrales. Preten-
den que las leyes sigan su logica y sus principios alejan al arbitraje de
su verdadero propésito, neutralizando sus ventajas. Y los reconocere-
mos porque el lenguaje y las ideas sonaran extranas, complejas y aje-
nas para quien esta acostumbrado a arbitrar.’

Para ello utilizan justamente un lenguaje propio de los sistemas
legales formales. Se ampara en un derecho de defensa entendido en su
concepcidn excesivamente formalista (en la que es la forma y no la
garantia real de un trato equitativo sustantivo) y en la necesidad del
cumplimiento de una «funcién nomofilactica» que en el arbitraje no
es necesario porque la espontanea naturaleza competitiva del mismo
cumple dicho rol.

Y ademds parte de la errada concepcion de visualizar al arbitraje
como un satélite del sistema judicial, como un «desprendimiento» de
la jurisdiccion ordinaria, gracias a la «generosa autorizacién» dada por
la Ley para que las personas puedan arbitrar.

Pero las formas de justicia originarias no aparecen con el mono-
polio estatal. Por el contrario, son consuetudinarias y usan mecanis-
mos privados como la base para resolver controversias. Justamente
alli radica su espontaneidad. De hecho, la estatizacion de la justicia
es un proceso relativamente reciente, ocurrido hace unos siete u ocho
siglos.*

3 Un buen ejemplo es un articulo recientemente publicado en Legal Express (Ma-

THEUS Lopez, Carlos Alberto. «Apostillas al Proyecto de Reforma de la Ley de
Arbitraje». En Legal Express, n.° 67, afio 6, julio 2006, p. 15). Su perspectiva
parte de una concepcién «procesaloide» del arbitraje y, por tanto, de ignorar su
verdadera naturaleza y ventajas. Es fruto, sin duda, de «impericia» arbitral.
Para un interesante y completo analisis de los origenes privados de la justicia, su
posterior estatizacion y su actual proceso de desestatizacion, revisar BEnsoN, Bruce
L. Justicia sin Estado. Madrid: Unién Editorial, 2000.
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Como bien sefiala Benson, refiriéndose a la evolucién del Derecho
Mercantil en Inglaterra, precisamente, como un ejemplo de justicia
privada:

«Aunque el Derecho consuetudinario anglo-sajon iba cediendo terreno al
Derecho autoritario, el desarrollo de los usos mercantiles medievales, lex
mercatoria o Derecho Mercantil, desmonta el mito de que el Estado debe
definir y hacer cumplir las reglas de juego. El Derecho Mercantil se desarro-
116 al margen de trabas politicas y fronterizas, y se mantuvo alejado de la
influencia de los gobernantes mas tiempo que muchos otros sistemas occi-
dentales».’

El Derecho Mercantil competia con ventaja sobre otros ordenamien-
tos. El contrato se convirtié en la unidad basica de generacion de re-
glas, superando a la Ley. La repeticion de reglas contractuales, deriva-
das de la competencia libre y voluntaria entre buenas y malas reglas,
condujo a la aparicién de costumbres que a su vez se convirtieron en
verdaderas fuentes de derecho. ; Cémo podian los mercaderes encon-
trar las reglas mas adecuadas y generalizarlas sin el respaldo del Dere-
cho estatal? Fuller dice que la libertad de empresa y comercio nos da la
respuesta. Segun €l los comerciantes:

«[...] participaron voluntariamente en los intercambios. En cuanto a la igual-
dad, sélo en un mercado libre es posible obtener lo mas parecido a una medi-
da exacta de valor de bienes dispares. Finalmente, los comerciantes cambian
frecuentemente de papel, unas veces venden, y otras compran. Las obligacio-
nes nacen de sus intercambios son, de esta manera, reversibles no solo en
teoria, sino también en la prictica.

Este anlisis llega a la sorprendente conclusién de que solamente bajo el capita-
lismo pueden alcanzar su pleno desarrollo los conceptos de deber moral y le-
gal».b

La explicacion de como el Derecho Mercantil llega a establecer un
conjunto de reglas adecuadas, aceptadas de manera general para el in-

5 BensoN, Bruce L. Justicia sin Estado. Op. cit., p. 43.
¢ FuLLER, Lon L. The Morality of Law. New Haven: Yale University Press, 1964,
p- 24.
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tercambio, es el mismo fenémeno que explica la eficiencia del inter-
cambio libre: la competencia. Y explica también por qué el arbitraje
genera reglas claras y predecibles. Si un mercader acepta en su contra-
to una regla ineficiente o excesivamente costosa, perderd capacidad
de competir, pues sus costos de participar en el mercado serdn ma-
yores a los de sus competidores que fueron capaces de tener una
mejor regla. De la misma manera un comerciante que tiene sus
operaciones comerciales sujetas a las cortes ordinarias asumira los
costos que ello implica en relacién a otro comerciante que somete
todas sus operaciones al arbitraje. El resultado es que el dltimo tendréa
una ventaja competitiva sobre el primero, que le permitird desplazar a
su rival en el mercado.

Asi, se prefiere identificar reglas que imponen menos costos a la
actividad econémica generando a su vez confianza, lo que a su vez
conduce a una uniformizacién contractual hacia las reglas mas efi-
cientes. De la misma manera, como los consumidores escogen produc-
tos mds baratos y de mejor calidad, los comerciantes escogen reglas
baratas de aplicar y adecuadas para el intercambio. Y las reglas del
arbitraje, esas que nacen espontdneamente, son reglas baratas y ade-
cuadas para el intercambio.

El resultado es un paulatino y progresivo reemplazo de las re-
glas ineficientes o que no generan confianza, por reglas eficientes
y que generan reduccion de costos de transaccion. Ello condujo in-
cluso a que la lex mercatoria compitiera con éxito contra la Ley
estatal.

Como dice Benson:

«El Derecho mercantil se transformé en un sistema juridico universal a tra-
vés del proceso de seleccion natural. A medida que los mercaderes empezaron
a comerciar a través de barreras politicas, culturales y geogréficas, exportaron
también sus pricticas comerciales a los mercados extranjeros. Las antiguas
costumbres de ambito local que resultaron ser comunes a muchos lugares
acabaron formando parte del Derecho mercantil internacional. Donde sur-
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gian problemas, las practicas que resultaban mas eficientes para facilitar el
intercambio desplazaron a las que no lo eran tanto».

Entre las précticas comerciales que se impusieron por eficiencia a
otras formas de solucién de comercio aparecié el arbitraje. Es real-
mente asombroso como un sistema de solucién de controversias que
se basa en la constitucién de Tribunales diferentes para cada caso pue-
de generar mayor predictibilidad que decisiones de sistemas como los
judiciales ordinarios que supuestamente estdn disefiados para unifor-
mizar criterios a través del uso de recursos impugnatorios a tribunales
de apelaciones que cumplan una funcién nomofilactica. Pero, si com-
prendemos el concepto de 6rdenes espontdneos, ese resultado no de-
berfa sorprendernos.

Asi la explicacion del carécter predecible de la lex mercatoria es el
mismo fenémeno que explica el caracter predecible de las reglas arbi-
trales. La lex mercatoria es predecible a pesar de que es creada por un
sistema descentralizado privado. El arbitraje genera predictibilidad a
pesar de que es creado por un sistema descentralizado privado.

Es su origen al margen del Derecho formal el que explica el éxito
del arbitraje, es su liberacion de los 6rdenes planificados de donde toma
su fuerza y su eficacia. Asi nace como un sistema flexible, pragmatico
y simple. No era un tema de abogados. Sin embargo, en este Congreso
de Arbitraje, realizado en el «<moderno» afio 2007, hemos escuchado
cincuenta exposiciones, y si la memoria no me falla, las cincuenta son
de abogados, a pesar de que, como dijimos, los abogados entran a tallar
realmente en el arbitraje en una etapa relativamente reciente; es decir,
a comienzos del siglo XX.

La conclusion es que el arbitraje s6lo puede funcionar si lo libera-
mos de la cultura y de las trabas judiciales.

7" BENsON, Bruce L. Justicia sin Estado. Unién Editorial, 2000, p. 45, citando a
Trakman, The Law Merchand, p. 24.



372 ALFREDO BULLARD GONZALEZ

;Y qué tiene que hacer todo esto que expongo con la reforma de la
Ley de Arbitraje peruana? Como veremos, los paises que han sido exi-
tosos en el tema del arbitraje son aquéllos que han reconocido su na-
turaleza de orden espontdneo. Por el contrario, los paises que han tra-
tado de planificarlo lo han conducido al fracaso.

Para nadie es un secreto que es recién a partir de la década pasada
que el arbitraje toma auge en el Perd. ; Y qué se hizo para lograr eso?
La respuesta mds comtin, que es una verdad a medias (y por tanto una
mentira también a medias), es decir: «Adoptamos una ley nueva».

Y ello es cierto. Pero ello no es suficiente, porque mucha gente adopta
leyes nuevas y eso no hace que las cosas cambien.

Entonces algunos complementaran la respuesta y diran que hemos
adoptado una ley basada en la Ley Modelo UNCITRAL. También es
cierto. Y de hecho se trata de un modelo cuyo objetivo principal es
reconocer el cardcter espontaneo del orden arbitral y liberar a la auto-
nomia privada para que lo regule. Pero, otros paises han adoptado tam-
bién sistemas similares y no han tenido el mismo éxito.

Creo que buena parte del éxito del arbitraje en el Pert tiene que ver
con la capacidad que hemos tenido los peruanos de ver las cosas mas
privadamente, de reconocer que la espontaneidad en la interaccion es
algo bueno.

Dicho en otros términos, hemos privatizado muchas cosas, porque
hemos desconfiado de la planificacion vy, entre ellas, hemos aprendido
a privatizar la justicia porque hemos desconfiado con contundencia y
sin medias tintas de la justicia estatal.

Como decia, la contribucién del modelo de la Ley UNCITRAL es que
trata justamente de regresar a la esencia del arbitraje; un mecanismo de
solucion de controversias que, mas alla de los problemas legales, lo que
busca es resolver el problema que se le plantea, descargado el arbitraje
de un enjambre de taras y obstaculos. Por ejemplo, ha buscado evitar la
judicializacion, el excesivo formalismo, la procesalizacion. Ha «destetado»



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 373

al arbitraje de ser considerado como una suerte de hijo menor del proceso
civil, cuando ni siquiera se trata de parientes lejanos.

Para quienes crean que el arbitraje es un hijo menor del proceso
civil, les convendria saber que en el siglo XIX los jueces estaban muy
preocupados porque la gente arbitraba de todo. Pero, sobre todo, arbi-
traba las controversias comerciales.

;Y qué hicieron los jueces? Dejaron de aplicar el common law o las
normas civiles y comenzaron a aplicar la lex mercatoria. Es decir, el
arbitraje ha influido tremendamente en cémo se ha perfilado el Dere-
cho Comercial, que hoy dia es el Derecho mas dindmico y que se origi-
na, principalmente, en el arbitraje. Los C6digos de Comercio y los juz-
gados comerciales, vinieron después.

En ese sentido, ; qué persigue el Proyecto de Reforma de la Ley de
Arbitraje peruana? Pues, reforzar el arbitraje como orden espontaneo
y alejarlo atn mas de las pretensiones de volverlo un satélite de la
justicia planificada.

En ese sentido se nombré una Comision en el afio 2006, para pre-
parar un proyecto de Reforma de la Ley. Se preguntardn, ; por qué
reformar la ley cuando las cosas parecen estar funcionando bien? Por-
que el arbitraje esta creciendo. Porque cuando las cosas avanzan, co-
mienzan a aparecer nuevos problemas. El principal de ellos, una suerte
de anuncio o advertencia de un cambio de la relacién entre Poder Judi-
cial y Arbitraje que habia sido manejada bastante bien en la segunda
mitad de la década de 1990, pero que comenzaba a presentar algunos
conflictos con algunos casos, por todos conocidos, que generaron una
amenaza de intervencién excesiva del Poder Judicial.

El Ministerio de Justicia designa una Comisiéon Técnica, que me
honré en presidir, para proponer reformas a la Ley de Arbitraje. Esta
Comision ha trabajado oficialmente un proyecto. Es un proyecto de
reformas urgentes, asi lo llamamos. El proyecto propone modificar los
elementos esenciales que consideramos deben ser modernizados en la
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Ley para mantener al arbitraje como un orden espontéaneo. La reforma
ataca los puntos que la Comision diagnosticé como medulares.

Sin embargo, durante el trabajo, se determiné que una ley parcha-
da no necesariamente es la mejor alternativa. Y, actualmente, la Comi-
sién, cuyo nombramiento y encargo ya expiraron, sigue trabajando
un proyecto de reforma integral de manera privada, es decir, un pro-
yecto para sustituir completamente la Ley. Esto lo estamos haciendo
motu proprio, sin ningtin tipo de nombramiento, aunque hemos man-
tenido coordinaciones con el Ministerio de Justicia. Asi el Ministerio
estd al tanto de que estamos trabajando este proyecto para, sin perjui-
cio de las reformas urgentes, tener en cuenta la necesidad de un cam-
bio mds completo que, ademas de recoger las reformas urgentes, uni-
formiza las cosas y, quizds el elemento mas importante, propone una
ley monista; es decir, una ley que no distingue entre arbitraje nacional
e internacional, sino que aplica las mismas reglas, evitando, a veces, la
tonta duplicidad que tiene la ley actual, donde el mismo articulo se
repite en la parte internacional, solamente haciendo algunos agrega-
dos, que cuando se trate de un arbitraje internacional, se aplicard, ade-
mas, tal o cual elemento.

Sin embargo, este proyecto todavia no esta terminado. El que si
estd terminado, el que ya se presentd y fue prepublicado fue el proyec-
to de reformas urgentes al cual me voy a referir. Porque, ademds creo
que contiene los cambios mas importantes que también se contem-
plan en el proyecto de reforma integral.

Los dos proyectos siguen en la linea de UNCITRAL. Hoy dia los
paises estamos compitiendo por atraer arbitrajes. Y el Perd, creo que
por la cultura arbitral que ha desarrollado tiene una ventaja que se
estd convirtiendo en un atractivo. Quizds tengamos que resolver algu-
nos problemas con el Poder Judicial. Pero, siento que hay también me-
joras en el Poder Judicial, fundamentalmente en cmo se estdn tratan-
do los recursos de anulacidn, que en términos generales, respetan los
laudos y con ello al arbitraje. Todo esto nos puede convertir en compe-
titivos para traer arbitrajes internacionales al Pert en el corto plazo.
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Si queremos ser verdaderamente competitivos tenemos que ir a lo
que la gente de negocios entiende, y los abogados en el mundo entien-
den: La Ley Modelo UNCITRAL. Todo el mundo la entiende.

; Cuales son las reformas principales o cudles son las lineas princi-
pales de reforma? Por razones de tiempo me voy a limitar a destacar
las més importantes.

La primera es reforzar la autonomia del arbitraje. Se busca darle
mayor fuerza. Y, basicamente, me refiero a autonomia en dos sentidos:
autonomia del Poder Judicial y autonomia de las normas procesal-
civiles. Creo que hemos avanzado mucho, pero todavia falta bastante.
La Ley y el proyecto pretenden reforzarlo.

Lo segundo, mejorar la regulacién de la colaboracién del Poder Ju-
dicial, reforzando la complementariedad antes que la contraposicién
entre ambos sistemas, poniendo al Poder Judicial al servicio de la es-
pontaneidad del arbitraje y no, convirtiendo a la actividad judicial en
un inhibidor de espontaneidad.

Lo tercero, evitar problemas en el nombramiento residual de &rbi-
tros cuando las partes no se ponen de acuerdo o cuando no hay meca-
nismos para nombrarlo y tenemos que recurrir al juez. Y también res-
pecto a las recusaciones en aquellos casos en los cuales surgen dudas
sobre quién puede resolver la recusacion.

En cuarto lugar se proponen mejoras en el recurso de anulacion;
hacerlo més claro, més transparente, mejoras en la regulacion de cau-
telares y mejoras en las reglas de ejecucion.

Quien ha escuchado la lista que acabo de hacer descubrira que hay
un comin denominador en todos los elementos. Todos tienen que ver,
de alguna manera u otra, con relaciones entre el Poder Judicial y el
arbitraje. Y es correcto. Ese serfa el motivador principal de la reforma

Voy a comentar los elementos mas saltantes.
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Respecto a la autonomia del arbitraje, se ha reforzado el caricter
inevitable del arbitraje. La verdad, no hay arbitraje que se digne lla-
mar tal, que no sea inevitable. Y por inevitable me refiero a, pactado el
arbitraje, nada lo debe poder parar.

Los errores que cometan los arbitros se controlaran ex post al arbi-
traje, no €x ante o durante el arbitraje. De manera tal, que el arbitraje
caminard y serd al final donde revisaremos si lo que hicieron los arbi-
tros estuvo bien o mal, en una revisién que serd, ademds, una revisiéon
limitada.

Y para esto se ha recogido lo que ya ha dicho el Tribunal Constitu-
cional. La capacidad de los arbitros de rechazar cualquier injerencia de
autoridad judicial o administrativa en la tramitacion del arbitraje y
rechazarlo directamente. En ese sentido el proyecto sefala:

Articulos 4.- «Autonomia del arbitraje.

El sometimiento a arbitraje excluye la jurisdiccion de los jueces. En conse-
cuencia, en los asuntos que se rijan por la presente ley, no intervendra ningu-
na 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 Constitucién. Salvo disposicién distinta de esta ley, existiendo
convenio arbitral o durante el desarrollo del arbitraje ningin érgano juris-
diccional 0 administrativo puede admitir a tramite proceso, procedimiento,
pretension, accidon 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 ningtin
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 solo estd sujeto a control judicial posterior mediante el
recurso de anulacion del laudo. Cualquier intervencion judicial o ad-
ministrativa distinta y anterior al laudo conducente a ejercer un con-
trol o a interferir en el ejercicio de las funciones arbitrales estd sujeta
a responsabilidad y no obliga a las partes ni a los arbitros».

Se ha reforzado también la excepcidn del convenio arbitral y se ha
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dejado toda discusion sobre la validez del arbitraje para luego de emi-
tir el laudo. En ese sentido el proyecto indica:

Articulo 16.- «Excepcién de convenio arbitral.-

Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a
arbitraje, esta circunstancia podré ser invocada como excepcién de convenio
arbitral aunque no se hubiera iniciado el arbitraje. La excepcién se plantea
dentro del plazo previsto en cada via procesal, acreditando la existencia del
convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del arbitraje.

Si el arbitraje no estuviera iniciado, la autoridad judicial estd obligada a am-
parar, bajo responsabilidad, la excepcién una vez absuelto el traslado corres-
pondiente, salvo que la materia sea manifiestamente no arbitrable conforme
al articulo 1.

Si el arbitraje estuviera iniciado, la autoridad judicial, bajo responsabili-
dad, 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 ju-
dicialmente cuando no se invoque la excepcién 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 tramitacion del proceso judicial principal. Las actuaciones arbi-
trales se iniciardn o proseguirdn, segtin sea el caso, pudiendo incluso, dictarse
el laudo durante el tramite de esta excepcion.

La resolucién judicial que declara fundada la excepcion de convenio arbitral
es definitiva e inimpugnable. La resolucién que declara infundada la excep-
cién es apelable con efecto suspensivo. Sélo procede recurso de casacién con-
tra la resolucién de la Corte Superior que confirma que la excepcién es infun-

dada».

Se deja claro entonces que toda revision es siempre posterior. No se
puede parar el arbitraje. Este sigue.

Respecto al tema del Cédigo Procesal Civil, se ha buscado atin ser
mas claro. Todo arbitro con experiencia sabe que el Cdigo Procesal
Civil no es norma supletoria en el arbitraje. Pero, como a veces no se
entiende esto, la Ley tiene que decirlo en voz enérgica y alta. No lo es.

Y como no lo es, ;qué se esta planteando? El proyecto de ley trata
4 p proy y
de ser mds preciso en definir la secuencia de fuente de reglas arbitrales
p g
y mantiene como principal la que es universalmente principal: el acuer-
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do de partes. Sea directamente, pactando especificamente las reglas en
el convenio arbitral, o sea indirectamente, sometiéndose a un centro
arbitral que ya tiene reglas establecidas.

Pero, jqué pasa si las partes no han acordado nada o hay parte de las
reglas que no han sido acordadas? En este caso, se aplican las reglas
que hayan determinado los drbitros. ; Y si no han fijado la regla perti-
nente los arbitros? Se aplica la Ley de Arbitraje, no el Cédigo Procesal.
Y ;qué pasa si, finalmente, la Ley de Arbitraje no tiene solucién al
problema? Pues, se aplicardn las reglas que integren los arbitros, para
lo cual pueden inspirarse en los principios generales del Derecho, pri-
vilegiando los que se derivan de los principios, usos y costumbres del
arbitraje. No hay ni un espacio, ni un resquicio, para meter el Cédigo
Procesal Civil, salvo, la voluntad de las partes o de los drbitros de in-
corporar esas reglas al arbitraje. Asi, el articulo establece:

Articulo 33.- «Libertad de regulacién del proceso.-

La fecha de recepcidn de la solicitud para someter una controversia a arbitraje
se considera para todos los efectos la de inicio del arbitraje, salvo pacto distin-
to 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
decidirg, con sujecidn a esta ley, el lugar y las reglas que considere més apro-
piadas, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

El proceso arbitral se sujetard a los principios esenciales de audiencia, contra-
diccidn y trato igualitario a las partes.

Cuando no exista disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las partes
o por los drbitros, se aplicardn supletoriamente las normas de la presente ley.
Si no existe en la presente ley norma aplicable, los arbitros podran suplir el
vacio recurriendo, segun su criterio, a los principios generales del derecho, en
particular, a los principios arbitrales y a los usos y costumbres».

Si ustedes se dan cuenta, ya no hay cmo llegar al Cédigo Procesal
Civil, salvo cuando los arbitros invocan al Cédigo Procesal Civil, lo
que no es descabellado. Por ejemplo, como arbitro tengo que estable-
cer reglas que den trato igualitario y garanticen el derecho de defensa
y un debido proceso de las partes. ; Cuéles puedo escoger? Puede pare-
cer pertinente a los arbitros el Codigo Procesal porque el drbitro «la
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invita», no porque el Cédigo tenga derecho de entrada propio. Los dr-
bitros son los que, finalmente, toman la decision de qué reglas son las
que van a funcionar. Los drbitros, para definir estas reglas, aplicardan
los principios generales del Derecho y lo dice asi el articulo, en parti-
cular, los que inspiran la actividad arbitral y los usos y costumbres en
el arbitraje. Como férmula, ésa va a ser la regulacion supletoria: usos
y costumbres y los principios. No hay necesidad de buscar en otro
sitio. ;Y qué son esos principios, usos y costumbres? Pues, no son otra
cosa que el orden esponténeo en accion. La Ley usa como fuente ulti-
ma el propio orden espontineo que alimenta las reglas que priman
(las que acuerdan las partes) y las tltimas (las supletorias, que no son
otra cosa que lo que las partes suelen hacer en los arbitrajes).

Se ha planteado también una mejor regulacion de las cautelares. El
principal problema que se estd planteando se daba cuando alguien ob-
tenia una cautelar fuera de proceso. Se abria luego el arbitraje y ha-
bian dos expedientes por separado: el cautelar y el arbitraje que era el
expediente principal. A veces pasa que los arbitros se enteran a la mi-
tad del arbitraje de una cautelar vinculada a su arbitraje.

Si se pusiera en practica el proyecto, automaticamente el arbitro se
vuelve el Gnico competente respecto al expediente cautelar para todos
los efectos. Asi, si la cautelar estd pendiente, la resuelve, si estd apela-
da, resuelve la apelacion. La competencia del Poder Judicial desapare-
ce. En ese sentido, el proyecto indica:

Articulo 79.- «Medida cautelar en sede judicial.-

Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la instala-
ci6n del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni considera-
das 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 den-
tro de este plazo o, habiendo cumplido con hacerlo, 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 instalacién con copia del acta respectiva y pedir la
remision a los drbitros del expediente del proceso cautelar. La autoridad judi-
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cial, estd obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado en que se
encuentre al tribunal arbitral».

Otros problemas son el nombramiento residual y las recusaciones.
Siempre comento mi propia experiencia. En el segundo arbitraje que
vi en mi vida como drbitro, hubo un problema con la designacion de
mi codrbitro. Como no habia entidad nominadora, tuvo que recurrirse
al Poder Judicial. Esto ocurrié hace como siete afios. Llevo ya como
ochenta arbitrajes y todavia ese tema no se resuelve. Y ese arbitraje
estd paralizado, discutiéndose quién va a ser mi codrbitro. El problema
es que una vez que entras al Poder Judicial, se desnaturaliza la volun-
tad que inspir6 a las partes a ir a arbitraje: justamente no ir al Poder

Judicial.

El proyecto plantea que, en caso que se presentara un problema de
designacion residual, donde no haya a quién acudir porque las partes
no se pusieron de acuerdo y no hay Centro designado, quien designa
ya no sea el juez, sino la Cdmara de Comercio de la localidad del arbi-
traje.

En el caso que se haya designado el lugar de arbitraje en el conve-
nio, serd la Cdmara de Comercio del lugar de arbitraje. En el caso de
arbitrajes que no tienen el lugar designado, pero hay un contrato, sera
la Cdmara de Comercio del lugar de celebracion del contrato. En ese
sentido el proyecto sefala:

Articulo 21. «Libertad de procedimiento de nombramiento.-

Las partes podran acordar libremente el procedimiento y plazos para la desig-

nacion de los drbitros o someterse al procedimiento contenido en un regla-

mento 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 érbitros, el tribunal arbitral
estard integrado por tres miembros.

2. En caso de arbitro tnico, o cuando las partes han acordado que el nombra-
miento de todos los arbitros o del presidente del tribunal se efectie de
comtn acuerdo entre ellas, tendran un plazo de diez dias de recibido el
requerimiento de designacién para que cumplan con hacerlo.

3. En caso de tres arbitros, cada parte nombrard un drbitro en el plazo de diez
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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 dltimo
de ellos, nombrardn al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

4. En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los demandantes
nombraran de comtn acuerdo un érbitro 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 drbitros asi designa-
dos elegiran al tercero, quien presidira el tribunal arbitral.

5. Sipor falta de acuerdo entre las partes o falta de acuerdo entre los arbitros
o entre varios demandantes o varios demandados o falta de designacién
por una parte no se llega a nombrar uno o mas &rbitros, el nombramiento
serd efectuado, a solicitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de
Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio
arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir
una Camara de Comercio en el lugar, la designacion correspondera a la
Camara de Comercio de la localidad mds cercana.

Articulo 22.- «Incumplimiento del encargo.-

Si la institucidn arbitral o el tercero encargado de efectuar el nombramien-

to de los drbitros, no cumple con hacerlo dentro del plazo determinado por

las partes o el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, dentro de los
diez dias de solicitada su intervencidn, se considerard que rechaza el encar-
go. En tales casos, el nombramiento sera efectuado, a falta de acuerdo dis-
tinto de las partes, siguiendo el procedimiento previsto en el inciso 5 del

articulo 21».

Articulo 23.- «Nombramiento por las Cdmaras de Comercio.-

En los casos en los que segtn esta ley corresponda la designacién de un arbi-

tro a una Camara de Comercio, lo haré la persona u érgano que la propia

Céamara determine. A falta de previa determinacidn, la decisién sera adoptada

por el maximo drgano de la institucion. Esta decision es definitiva e

inimpugnable.

A efectos de solicitar a una Camara la designacién de un arbitro, la parte

interesada debe sefialar el nombre o la denominacién social y domicilio de la

otra parte, hacer una breve descripcién de la controversia que serfa objeto de
arbitraje y acompaniar copia del convenio arbitral y del requerimiento de ar-
bitraje efectuado a la otra parte.

Si la Cdmara respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplicable, la

solicitud serd puesta en conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco

(5) dias. Vencido este plazo, la Cdmara designard al arbitro dentro de un plazo

razonable, salvo que la parte requerida hubiera cumplido con efectuar la de-

signacin que le correspondia realizar al dar respuesta a la solicitud.

La Cdmara de Comercio esta obligada, bajo responsabilidad, a efectuar la de-

signacién solicitada por las partes en los supuestos de los articulos 21 y 22.
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No podrd rechazar una solicitud de designacién de drbitros, salvo cuando no
se cumpla con los requisitos sefialados en el segundo pérrafo.

La Cdmara de Comercio tendré en cuenta, al momento de efectuar una desig-
nacion, los requisitos establecidos por las partes y por la Ley para ser arbitro
y tomard las medidas necesarias para garantizar su independencia e impar-
cialidad».

Y en las Cdmaras de Comercio también se van a resolver las recu-
saciones en aquellos casos en los cuales no hay nadie designado para
que las resuelva. Por ejemplo, si en un tribunal ad-hoc recusan a todo
el tribunal por la misma causal, o el tribunal estd incompleto y viene
otra recusacion. ;Quién las va a resolver? En ese caso, la Camara de
Comercio de la localidad podra resolverlas de manera residual.

Articulo 31.- «Procedimiento de recusacion.-

Las partes pueden acordar libremente el procedimiento de recusacién de ar-

bitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral. A

falta de acuerdo se aplican las siguientes reglas:

1. La recusacion debe formularse dentro de los cinco dias de notificada la
instalacion del tribunal arbitral o de conocida la causal, justificando debi-
damente las razones en que se basa y presentando los documentos corres-
pondientes.

2. El arbitro recusado y la otra parte deben manifestar lo conveniente a su
derecho dentro de los cinco dias siguientes de notificados con la recusa-
cién.

3. Sila otra parte conviene con la recusacion o el drbitro renuncia, se proce-
de a la designacion del drbitro sustituto en la misma forma en que corres-
pondia designar al arbitro recusado, salvo que exista designado un arbitro
suplente.

4. Silaotra parte no conviene con la recusacién o el 4rbitro no renuncia o no
se pronuncia, se procede de la siguiente manera:

a. Tratandose de arbitro tinico, resuelve la recusacién la institucién arbi-
tral que lo ha designado o, a falta de ésta, la Camara de Comercio co-
rrespondiente, segtn el inciso 5 del articulo 21.

b. Tratdndose de un tribunal arbitral, resuelven la recusacién los demas
arbitros por mayoria absoluta sin el voto del recusado. En caso de em-
pate, resuelve el presidente del tribunal arbitral, salvo que él sea el re-
cusado, en cuyo caso resuelve la institucion arbitral que hubiese efec-
tuado su designacion o, a falta de ésta, la Camara de Comercio corres-
pondiente, segtin el inciso 5 del articulo 21.

c. Si se recusa por la misma causa a mds de un &rbitro, incluido el presi-
dente, resuelve la Cdmara de Comercio correspondiente, segtin el inciso
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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. El tramite de recusacion no suspende el proceso arbitral, salvo cuando asi
lo decidan los drbitros.
La renuncia de un drbitro a su cargo o la aceptacién por la otra parte de su
cese no se considerara como un reconocimiento de la procedencia de nin-
guno de los motivos de recusacion invocados. No procede recusacién ba-
sada en decisiones del tribunal arbitral expedidas durante el transcurso de
las actuaciones arbitrales.
En los casos en los que segtin esta ley corresponda resolver la recusacion a
una Cdmara de Comercio, lo hara la persona u érgano que la propia Cdmara
determine. A falta de previa determinacidn, la decision serd adoptada por el
maximo organo de la institucion.
La resolucion que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable.
Si no prosperase la recusacion formulada con arreglo al procedimiento acor-
dado por las partes, al reglamento arbitral aplicable o al establecido en este
articulo, la parte recusante sélo podr4, en su caso, cuestionar lo decidido me-
diante el recurso de anulacién contra el laudo».

Para culminar, y dado que el tiempo no me permite tratar todos los
cambios, voy a mencionar muy someramente algunos cambios adicio-
nales.

Se ha previsto una mejor regulacion en la ejecucion de resoluciones
y laudos arbitrajes. Aqui hubo una gran discusion. La mitad de la Co-
mision planteaba que los arbitros pudieran ejecutar directamente. Evi-
dentemente, una ejecucion limitada, sin coercio. Porque la ejecucion
tiene muchos actos que son sélo decisiones. Por ejemplo, calculo de
intereses; decision de si se embarga o no se embarga. Lo que si, no va
a ir el arbitro a romper la puerta. Pero, la decision de embargar si
puede ser del arbitro, sin perjuicio de que sea un juez estatal el que
ejecuta en los hechos el embargo. Y siempre sera la facultad del drbitro
decir: «Yo ya no ejecuto porque esto implica coercio, o simplemente
porque mi actuacion y ejecucion ya resulta inconveniente. En este caso,
vdyase usted al Poder Judicial». Pero, al final prim0 la idea de que no
debian ejecutar, salvo que las partes estuvieran de acuerdo o no se opu-
sieran a ello.
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Curiosamente, en cautelares si ha quedado que los érbitros ejecu-
tan la cautelar, y la 16gica ha sido evitar en ese caso, que a través de ir
al Poder Judicial se comiencen a generar cuestionamientos a las deci-
siones de los drbitros. Solamente para el tema de coercion, uno recurre
al Poder Judicial, pero las decisiones cautelares de ejecucion y cémo se
ejecutan son temas que en la practica ya han venido ocurriendo.

En ese sentido el proyecto sefiala lo siguiente:

Articulo 81.- «Ejecucién de medidas cautelares.-

Los arbitros estdn facultados para ejecutar, a pedido de parte, sus propias
medidas cautelares, salvo en los casos en que sea necesario el auxilio de la
fuerza publica o cuando, a su discrecién, no lo estimen conveniente, por con-
siderar que la ejecucion judicial resulta mds efectiva.

En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de
ejecucion judicial, la parte interesada recurrird al Juez Civil del lugar del arbi-
traje o del lugar donde deba ser ejecutada la medida. Por el s6lo mérito de la
copia del convenio arbitral y de la resolucién cautelar, el juez procedera a
ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposicién alguna.

La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar la medida cautelar.
Cualquier aclaracién o precision sobre los alcances de la medida cautelar o su
ejecucion serd solicitada a los drbitros por la autoridad judicial o por las par-
tes. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informard al tribunal arbitral y
remitird copia certificada de los actuados.

Articulo 82.- «Cumplimiento del laudo.-

Si 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 aplicacién el articulo 84.

Articulo 84.- «Ejecucion arbitral.-

Los 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 embar-
go, los arbitros podrdn abstenerse de ejecutar el laudo o sus resoluciones en
los casos en que sea necesario el auxilio de la fuerza piblica o cuando, a su
discrecion, no lo estimen conveniente, por considerar que la ejecucion judi-
cial resulta mds efectiva.

Los arbitros podran liquidar honorarios adicionales segin la complejidad y
duracion de la ejecucion.

En cualquier momento durante la ejecucion, cuando los drbitros encuentren
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que no es posible llevar adelante la ejecucién 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 judi-
cial competente a efectos de continuar con la ejecuciény.

Y respecto al recurso de anulacién, se ha mejorado y perfeccionado.
Uno de los elementos centrales es que se ha cambiado la regla de que
el recurso de anulacion suspende la ejecucion del laudo. Se puede sus-
pender la ejecucion sélo si es que se consigna o si se ofrece garantia
suficiente.

La garantia tendra la cuantia que se ha ordenado pagar en el laudo.
Si no hubiese cuantia, los arbitros podran senalarla. Pero, como un
drbitro tendra un incentivo perverso de decir una cantidad astronomi-
ca para que nadie cuestione su laudo, entonces, lo que se dice es que
esa decision del drbitro puede ser revisada por la Corte Superior al
momento en el que se tiene que ofrecer la garantia. En ese sentido, el
proyecto indica:

Articulo 83.- «Garantia de cumplimiento.-

La interposicién del recurso de anulacién no suspende la obligacién de cum-
plimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuando la parte
que impugna el laudo y solicite la suspensién cumpla con el requisito de ga-
rantia acordado por las partes o establecido en el reglamento arbitral al que se
hubieran sometido. Al admitir a tramite el recurso la Corte Superior verifica-
rd el cumplimiento del requisito y, de ser el caso, concederd la suspensién.
Cuando no estuviera estipulado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte
Superior concedera la suspension si se consigna la obligacion debida o si se
presenta fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizacion automati-
ca en 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 equiva-
lente al valor de la condena contenida en el laudo.

Siuna parte o el total de la condena es puramente declarativa o no es valorizable
en dinero o si requiere de liquidacién o determinacién que no sea solamente
una operacién matematica, los arbitros sefialardn 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 sefialado el monto, la parte impugnante podrd pedir la determi-
nacion o graduacion del mismo a la Corte Superior que conoce del recurso,
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quien luego de correr traslado a la otra parte por tres (3) dias, fijard el monto
definitivo en decisién inimpugnable.

La garantia constituida deberd renovarse antes de su vencimiento mientras
se encuentre en tramite el recurso, bajo apercibimiento de ejecucion.

Si el recurso de anulacién es desestimado, la Corte Superior entrega a la parte
acreedora el certificado de consignacién o el titulo de ejecucién de la garantia.
En caso contrario, lo devuelve a quien la entregé».

Se estd cambiando el principio de que a falta de pacto, el arbitraje es
de conciencia, y se estaria regresando al arbitraje de Derecho como la
opcion default.

En realidad, hoy dia casi todos los arbitrajes se pactan de Derecho
en contra de la regla supletoria. Y una regla supletoria debe reflejar lo
que usualmente se pacta. Y lo que usualmente se pacta es de Derecho.
Entonces se ha optado por regresar a esa regla:

Articulo 3.- «Arbitraje de derecho o de conciencia.-

El 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 ptiblico, resuelven
conforme a sus conocimientos sobre la materia y su sentido de equidad.

La eleccion de la clase de arbitraje corresponde a las partes. A falta de acuerdo
o en caso de duda, se entenderd que el arbitraje es de derecho.

Los arbitros tendran en cuenta, de tratarse de un asunto comercial, los usos
mercantiles aplicables al caso».

Se ha mejorado la regulacion de los recursos contra el laudo. Se ha
anadido un nuevo recurso contra el laudo denominado exclusion, diri-
gido a solicitar que los drbitros retiren del laudo un extremo incluido
en el mismo pero que no es de su competencia por no ser parte de las
pretensiones ni de los puntos controvertidos. En ese sentido, el pro-
yecto sefiala:

Articulo 54.- «Correccidn, aclaracion, integracion y exclusion.-

Salvo que las partes o el reglamento arbitral aplicable establezcan plazos dife-

rentes, dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del laudo, cualquie-

ra de ellas puede solicitar a los arbitros:

1.La correccién de cualquier error de calculo, de copia, tipogréfico o de natu-
raleza similar.
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2.La aclaracion de algtin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en
la parte decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcan-
ces de la ejecucion.

3.La integracién del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo
de la controversia sometido a conocimiento y decisién de los arbitros.

4.La exclusién del laudo de algin extremo que hubiera sido objeto de pro-
nunciamiento sin que estuviera sometido a conocimiento y decisién de los
drbitros o que no sea susceptible de arbitraje.

El tribunal arbitral correrd traslado de la solicitud por diez dias a la otra parte.

Vencido dicho plazo, con la absolucién o sin ella, el tribunal arbitral resolvera

la solicitud en un plazo de diez dfas. Este plazo puede ser prorrogado de oficio

por diez dias adicionales.

Los drbitros podran también proceder de oficio a la correccién, aclaracién,

integracién o exclusién del laudo, dentro de los cinco dias siguientes a su

notificacion.

La decisién que comprenda una correccidn, aclaracién, integracién y exclu-

sién formara parte del laudo. Contra esta decisién no procede recurso de re-

posicién. La notificacién de estas decisiones se sujeta a lo dispuesto en el arti-

culo 53.

Si los arbitros no resuelvan las correcciones, aclaraciones, integraciones y

exclusiones solicitadas dentro del plazo previsto en este articulo se considera-

ré que la solicitud ha sido denegada. No surtird efecto ninguna decisién sobre

correccidn, aclaracién, integracién y exclusién del laudo notificada fuera de

los plazos establecidos».

Estos son algunos de los cambios que se estan previendo; sin duda
deberd haber una discusién mayor. Ojald el tema del proyecto de re-
forma integral se plasme y pueda ser presentado. Bdsicamente tiene
estos cambios con una organicidad mucho mejor lograda.
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1. INTRODUCCION

Dentro de la clasificacién del arbitraje se tiende a diferenciar el arbi-
traje nacional del arbitraje internacional, el arbitraje de derecho del
arbitraje de equidad o conciencia, el arbitraje ad-hoc frente al arbitraje
institucional, el arbitraje con el Estado e inversionistas extranjeros y
el arbitraje forzoso del voluntario.

Existe en nuestro pais el denominado arbitraje forzoso en aquellos
conflictos que surgen entre particulares con el Estado, el mismo que se
desarrolla al amparo de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, al establecer en su articulo 53.2 que «Las controversias que
surjan entre las partes, desde la suscripcion del contrato, sobre su eje-
cucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez,
se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segin el acuerdo de

* Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Socio del Estudio

Garcia-Calderén, Vidal & Montero Abogados.
1 Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM, Texto Unico Ordenado de la Ley n.® 26850.
Publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 29 de noviembre de 2004.
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las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la culminacién del contrato. Este plazo
es de caducidad». La misma norma sefala que el arbitraje serd de dere-
cho el mismo que podrd ser unipersonal o colegiado, siendo el laudo
inapelable, definitivo y obligatorio.

El convenio arbitral nace por el Contrato que celebran la entidad y
el Estado, el cual consiste en el acuerdo expreso o tacito (en el caso de
contrato con el Estado) de dos o mds partes de sustraerse del Poder
Judicial y someter el conflicto a la jurisdiccién excepcional o ex-
traordinaria denominada arbitraje. Este acuerdo tiene por objeto
sustraer la relacion juridica del dmbito jurisdiccional ordinario y
llevarlo al ambito particular o privado de los arbitros para que sean
éstos los que resuelvan y pongan fin de manera definitiva a la contro-
versia.

El reglamento de dicha ley” establece en su articulo 273 que en el
caso que las partes, es decir una entidad del Estado y el contratista, no
hubiesen pactado una cldusula arbitral se entendera incorporada de
pleno derecho (La cursiva es nuestra). El propio texto normativo in-
corpora el acuerdo, el mismo que repitiendo la férmula de la ley sefiala
que «Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion e interpreta-
cién del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, seran resueltos de manera definitiva e inapelable mediante
arbitraje de derecho, conforme con lo establecido con la normativa de
contrataciones y adquisiciones del Estado».

Es clara la voluntad del Estado de sustraerse del Poder Judicial y
obligar a los organismos estatales que todos los conflictos generados
como consecuencia de adquisiciones de bienes y/o servicios sean re-
sueltos por la via arbitral, al considerar las ventajas que este mecanis-
mo le ofrece frente a la alternativa de acudir al Poder Judicial.

2 Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, Texto Unico Ordenado. Publicado en el
Diario Oficial «El Peruano», el 29 de noviembre de 2004.
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Esta aplicacién del arbitraje sera forzosa u obligatoria en la solu-
cién de conflictos surgidos con posterioridad a la suscripcion o cum-
plimiento de la formalidad del perfeccionamiento de los contratos de-
rivados de los procesos de seleccion (licitacion pablica, concurso publi-
co, adjudicacion directa y adjudicacién de menor cuantia) hasta el con-
sentimiento de la liquidacion, que lleven a cabo las empresas del Esta-
do de Derecho Publico o Privado, ya sean propiedad del gobierno cen-
tral, regional o local, asi como las empresas mixtas, y en general, los
organismos y dependencias del Estado.

El incluir el arbitraje en forma obligatoria en la contratacion de las
empresas del Estado, tanto de derecho ptiblico como privado, implica
una autoexigencia o autoimposicion para los organismos que se en-
cuentran bajo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones, indicando la
preferencia como politica del Estado, por los medios de solucion de
controversias distintos al Poder Judicial (conciliacién y arbitraje).’

Sin embargo, a pesar de tratarse de una imposicion del Estado apli-
cable a cualquier particular, que contrata mediante este mecanismo,
aun cuando éste no lo desee, es el propio Estado el que pretende esca-
par de la jurisdiccion arbitral.

En efecto, existen diversos procesos arbitrales en donde el Estado
argumenta que el enriquecimiento sin causa regulado por el Cédigo
Civil y que sirve de sustento para las pretensiones de algunos contra-
tistas no debe ser resuelto por la via arbitral, sino que debe ser materia
de conocimiento por la via jurisdiccional ordinaria.

El argumento utilizado por algunas empresas del Estado consiste
en sefalar que se trata de un tema extracontractual en la medida que

3 En el caso de que se haya pactado arbitraje no se requiere acudir a la conciliacién

extrajudicial, Decreto Supremo n.° 016-2001-JUS (publicado el 2 de mayo de
2001). Articulo 7.- «Conciliacién facultativa.- Cuando las partes han convenido
que cualquier discrepancia entre ellos se solucionard en la via arbitral. En este
caso, las partes quedan habilitadas para iniciar inmediatamente el arbitraje».
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el resarcimiento o pago indemnizatorio constituye materia no
arbitrable.

El articulo 1954 del Cédigo Civil senala a la letra que «Aquél que se
enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemni-
zarlo».

Este articulo tiene como antecedente al articulo1149 Cédigo Civil
de 1936 y, basicamente, el concepto es similar, es decir debe existir un
menoscabo en el patrimonio de una de las partes sin base alguna en
beneficio de otra. Delia Revoredo sefiala* que «Como el enriquecimiento
sin causa rompe el equilibrio patrimonial sin que medie justificacion o
razon juridica valida, el Derecho busca reestablecer ese equilibrio con-
cediendo al perjudicado la facultad de accionar. La accidn restitutoria
in rem verso difiere de la accion reivindicatoria y de la accién general
indemnizatoria por dafios y perjuicios. Difiere de la primera en que la
accién por enriquecimiento sin causa es personal [...] por eso cabe re-
clamar por servicios prestados, [...] difiere de la accién indemnizatoria
en que no cabe dolo o culpa contractual ni extracontractual, pues falta
necesariamente la causa juridica en la transmision de valores».

La figura de enriquecimiento indebido requiere necesariamente un
empobrecimiento de una parte y un beneficio de la otra, que sea con-
secuencia del menoscabo del primero.

2. Proceso ArBITRAL COSAPI-TRANSLEI versus Provias DepAR-
TAMENTAL

El caso que ha motivado posiciones discrepantes entre los contratistas
y las entidades del sector publico consisti6 en que la empresa COSAPI
TRANSLEI, demand6 al Ministerio de Transportes, Proyecto Especial
de Infraestructura de Transportes Departamental (Provias Departa-

*  Revorepo, Delia. Cddigo Civil Peruano. Exposicion de Motivos y Comentarios.
Lima: Okura Editores, 1985, tomo VI, p. 777.



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 395

mental) para que se declare que la demandante tiene derecho a recibir
el pago por todas las obras realizadas y/o ejecutadas como consecuen-
cia de trabajos de emergencia. Es decir, las obras ejecutadas fueron
solicitadas por la entidad, pero al exceder el monto solicitado en el
presupuesto que sirvid de base para la adjudicacion de la buena pro
—requeria la entidad solicitante— la aprobacidon por parte de la
Contraloria General de la Republica de los adicionales de obra, hecho
que no sucedio.

El contratista indicé que la entidad debia cancelarle lo trabajado y
ejecutado, pero la entidad se neg6 al no contar con la aprobacion re-
querida por parte de la Contraloria General de la Republica. Este he-
cho motiv que el contratista solicitara un arbitraje indicando que la
entidad obtenia un enriquecimiento sin causa a costa del demandante,
al haberse ejecutado trabajos a solicitud de la entidad y ésta no los
cancel6 por un problema de indole normativo interno de la adminis-
tracion publica que escapa a la relacion contractual entre la entidad y
el contratista.

Estos mismos hechos, luego se han repetido en un importante nu-
mero de arbitrajes, por lo que nos parece relevante analizar lo sefiala-
do tanto por los arbitros, como por el Poder Judicial.

En efecto, en diversos arbitrajes el desarrollo de los considerandos
de los drbitros ha sido el sefalar que no se encuentra en discusion la
atribucion de la contraloria, de aprobar o desaprobar los adicionales de
obra, ya que, de tratarse de dichos casos o supuestos de hecho, si nos
encontrariamos ante una imposibilidad de llevar adelante el arbitraje
al sefialar expresamente el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje,
que no son arbitrables las funciones o atribuciones de imperio del Es-
tado, o de personas o entidades de Derecho Publico. Es necesario expli-
car que la Ley n.® 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
trol y de la Contraloria General de la Reptblica senala en el literal k)
del articulo 22 que las decisiones que emita la contraloria respecto a
sus atribuciones de autorizacion previa a la ejecucion y pago de presu-
puestos adicionales de obra, no pueden ser objeto de arbitraje.
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Independientemente de estar de acuerdo o en desacuerdo con dicha
norma, que colisiona con la voluntad legislativa de derivar todas las
controversias a arbitraje, se trata de una norma vigente.

En el caso que nos ocupa de COSAPI TRANSLEI versus Provias,
no hubo decision de la contraloria respecto a los adicionales, por lo que
no se cuestionan sus atribuciones. El petitorio se circunscribe a que el
tribunal o arbitro tnico se pronuncie sobre la procedencia de una in-
demnizacion por concepto de enriquecimiento indebido.

Los hechos y argumentos esgrimidos por la demandante fueron los
siguientes:

1. Con fecha 16 de enero de 2003, COSAPI-TRANSLEI y el Ministe-
rio de Transportes y Comunicaciones, a través de Provias Departa-
mental celebraron un Contrato de Obra, bajo la modalidad de pre-
clos unitarios.

2. Siendo éste una contratacion con el Estado, el contrato esta confor-
mado adicionalmente por: (a) Las Bases de Licitacion y el Expe-
diente Técnico, sobre el cual los postores realizan sus ofertas.

3. Durante el mes de diciembre de 2003, se presentaron una serie de
derrumbes en ciertos tramos de la carretera, los cuales fueron debi-

damente notificados en los asientos respectivos del Cuaderno de
Obra.

4. En todos estos casos, debe resaltarse que el Supervisor ampard sus
instrucciones en la Cldusula Séptima del Contrato, la cual estipula
que si se presentan situaciones excepcionales que en opinion de éste
comprometen la seguridad o la vida de personas o la propia seguri-
dad de la obra, o la propiedad de terceros, el Contratista acatard de
inmediato y sin apelacion alguna lo que el Supervisor disponga para
remediar dicha situacion.

5. Es asi que COSAPI-TRANSLEI bajo la orden del Supervisor, como
representante de Provias Departamental, inici6 los trabajos necesa-
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rios para evitar que se produzca eventuales dafios a terceros, pro-
piedad de terceros y a la obra. A mayor abundamiento, mediante
carta n.° 91-0494-CG-04-404 del 2 de julio de 2004, el Supervisor

comunicd a COSAPI-TRANSLEI que debia seguir de inmediato las
instrucciones de aquél respecto a los «trabajos de emergencia».

6. Asimismo, se sefialan en el relato de los hechos que la demandada
confirmd y ratifico las instrucciones dadas por el Supervisor, por lo
que emiti la Resolucion Directoral n.° 294-2004-MTC/22 de fe-
cha 6 de mayo de 2004, aprobando el Presupuesto Adicional n.° 9.

7. Posteriormente, Provias Departamental solicit a la Contraloria
General de la Republica, que autorice el pago de dichos trabajos. La
Contralorfa emite la Resolucién de Vicecontraloria n.° 013-2004CG
de fecha 23 de junio de 2004, declarando improcedente la solicitud
de autorizacion del Presupuesto Adicional n.° 9. La razén por la
cual se desestimd el pedido fue que la solicitud de autorizacion pre-
sentada ocurrid luego que los trabajos comprendidos en dicho adi-
cional fueran ejecutados, considerando Contraloria que su obliga-
cién legal es pronunciarse antes de la ejecucion del adicional y no
luego que éste se hubiere ejecutado.

8. Es asi que con fecha 7 de julio de 2004, Provias Departamental in-
terpone recurso de reconsideracion contra la resolucion antes refe-
rida. La Contraloria General de la Reptiblica mediante la Resolu-
cién de Vicecontralora n.° 017-2004-CG de fecha 18 de agosto de
2004 desestima la reconsideracion en atencidn a la extemporaneidad
de su presentacion, ya que los trabajos de emergencia han sido eje-
cutados.

Por su parte, los hechos y argumentos esgrimidos por la demanda-
da fueron los siguientes:

Con fecha 18 de febrero de 2005, Provias Departamental ingreso el
escrito n.° 002, «Contestacion de Demanda», en el que niega y contra-
dice la demanda interpuesta por COSAPI-TRANSLEL
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En primer término, la demandada plantea la Excepcién de Incom-
petencia del Tribunal Arbitral, manifestando que la denegatoria de au-
torizacion para el pago por parte de la Contraloria General de la Repti-
blica, de la Prestacion Adicional n.° 9 aprobada por Provias Departa-
mental, mediante Resolucién n.° 294-2004-MTC/22 por la suma de
S/.701,428.43, no corresponde ser sometida a arbitraje. Sustenta su
posicion en las siguientes consideraciones:

a) Mediante Resolucién Directoral n.® 243-2002-MTC/22 de fecha 31
de diciembre de 2002, se otorg6 la buena pro de la Licitacion Pabli-
ca Nacional n.° 0021-2002-MTC/15.17 a COSAPI-TRANSLEI, por
un monto igual a S/. 577605,010.43, incluido IGV.

b) A través de la Resolucién Directoral n.° 294-2004-MTC/22 de 6 de
mayo de 2004, se aprobd el presupuesto adicional n.® 9, «Remocién
de Derrumbes», por el monto de S/.701.880.52, incluido el IGV, el
mismo que alcanzé una incidencia acumulada de 11.21%, por lo
que correspondia que la Contraloria autorice el pago.

¢) La Contraloria con fecha 13 de junio de 2004 expide la Resolucién
de Vicecontraloria n.° 13-2004-CG, mediante la cual resolvi6 des-
estimar por improcedente la solicitud de autorizacién del presu-
puesto adicional, en atencidn a que los trabajos materia del mismo
ya se habrian ejecutado. Asi las cosas, Provias Departamental inter-
pone recurso de reconsideracion.

d) Mediante Resolucién de Vicecontraloria n.° 017-2004-CG del 18
de agosto de 2004, la Contraloria resuelve desestimar el recurso, en
consideracion a que la atribucidn prevista por ley, respecto de los
presupuestos adicionales de obras, tiene cardcter de previo a su eje-
cucion y pago, no contempléandose casos excepcionales para emitir
pronunciamientos que no tengan el cardcter de previo, imposibili-
tando a Provias Departamental el pago por los trabajos ejecutados.

El arbitro tinico considerd que la cuestion controvertida era un tema
de naturaleza contractual. Indicé que se trata de una controversia de-
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terminada sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposi-
cién. Es asi que el 7 de julio del 2005 dict6 el laudo arbitral declarando
fundada la demanda, disponiendo que se le cancele una suma de dine-
ro en calidad de resarcimiento por el enriquecimiento sin causa en
compensacion por los trabajos ejecutados y no pagados.

Hechos muy similares se han repetido en diversos arbitrajes y és-
tos han sido resueltos de manera similar por los drbitros. Por citar un
caso (que mantengo por razones de confidencialidad la reserva respec-
tiva), el Tribunal sefial4:

«Si bien las partes establecieron la competencia arbitral para la solucién de
sus controversias, resulta necesario analizar si la controversia planteada se
encuentra dentro de los limites de la competencia arbitral establecida por el
articulo 1 de la Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje, segtn el cual «pue-
den someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen facultad de libre disposiciéns».

Al respecto, debemos precisar que la pretension planteada en la De-
manda es una de Enriquecimiento Indebido correspondiente a los ser-
vicios prestados por el demandante, por la Ampliacion del Plazo n.° 3,
otorgado en ejecucion del Contrato.

Se trata, por tanto, de una pretension de pago, perfectamente deter-
minada en cuanto al monto. Asimismo, tratandose de una pretension
por concepto de enriquecimiento indebido, la cual se encuentra cuan-
tificada en dinero, las partes tienen libre disposicion para decidir sobre
dicha controversia, por tanto la pretension planteada en la demanda
corresponde a una materia arbitrable».

3. PRIMERA SENTENCIA DE LA CORTE SUPERIOR

Hemos comentado que en reiterados procesos arbitrales la posicion de
los arbitros ha sido la de conocer dicha materia, sin embargo, la Corte
Superior (Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial) en el caso
bajo comentario (COSAPI-TRANSLEI versus Provias Departamen-
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tal) al haber interpuesto la parte vencida un recurso de anulacién al
amparo del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje, emitié una sen-
tencia el 21 de noviembre del 2005, expediente n.® 795-2005, que anu-
16 el laudo arbitral indicando que «El enriquecimiento sin causa cons-
tituye en nuestro sistema juridico una fuente de obligaciones distinta
al contrato, a la gestion de negocios, a la promesa unilateral y a la
responsabilidad extracontractual», por lo que siendo este planteamiento
de enriquecimiento sin causa una fuente de obligaciones distinta al
contrato que unio a las partes, consideraran que se encontraba inmersa
dentro del Convenio Arbitral celebrado.

Indicardn que el laudo arbitral expedido por el drbitro tinico habia
lesionado el derecho a un debido proceso de la entidad demandada en
el proceso arbitral, motivo por el cual debia declararse fundada la nu-
lidad del laudo por la causal de la Ley General de Arbitraje, que seiala
que si por cualquier razén se le haya perjudicado de manera manifies-
ta en su derecho de defensa, habiendo sido dicho incumplimiento u
omision, objeto de reclamo expreso en su momento.

Al declararse fundada la anulacion del laudo en mérito a la segunda
causal del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje, la parte deman-
dante del arbitraje, procedié a interponer el respectivo recurso de casa-
cién, el mismo que fue resuelto por la Corte Suprema.

4, SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia (Cas. n.°
825-06) declaré fundado el recurso de casacion y, en consecuencia, nula
la sentencia expedida por la Sala Civil Sub Especializada en materia
comercial de la Corte Superior ordenando expedirse nueva sentencia
con arreglo a ley.

El argumento que utilizé la Corte Suprema se encuentra sefialado,
entre otros, en su considerando tercero, inciso b), al sefialar que la Sala
Superior, al anular el laudo, ha infringido el articulo 61 de la Ley Ge-
neral de Arbitraje, que establece que no es revisable el fondo de la
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controversia, no obstante que fluye del laudo arbitral el pronuncia-
miento de que la pretension del pago de los trabajos en via de enrique-
cimiento indebido sin causa, es arbitrable. En ese aspecto la demanda-
da no formul6 oposicion a la decision de que se arbitre el enriqueci-
miento sin causa, por lo que hubo convalidacion tacita de que la mate-
ria fuera sometida a arbitraje, conforme lo prevé el articulo 172, tercer
parrafo del Cédigo Procesal Civil, de aplicacion supletoriamente, estos
fundamentos permiten concluir que la Sala Superior ha infringido el
inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién, articulo 61 e inciso 7 del
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje, incurriendo en una indebi-
da motivacion, que ademads viola el articulo 122 del Cédigo Procesal
Civil» y considerando octavo, al indicar que siendo este tema del enri-
quecimiento indebido previsto como punto controvertido, no se esta
incurriendo en la causal prevista en el inciso 2 del articulo 73 de la Ley
n.° 26572.

5. SEGUNDA SENTENCIA DE LA CORTE SUPERIOR

Una vez devuelto el expediente a la Corte Superior, la Primera Sala
Civil Sub Especializada Comercial emiti6 en el expediente n.® 795-
2005, con fecha 27 de abril del 2007, la sentencia que declara valido el
fallo emitido por el arbitro tinico, al considerar, como lo habia sefiala-
do la Corte Suprema, que no existe conculcacion alguna de los dere-
chos constitucionales a los principios y derechos derivados de la fun-
cién jurisdiccional.

De lo que discurre que «el fundamento propio del recurso de anula-
cién no es corregir errores, en razon a la falibilidad humana, sino ga-
rantizar eg derecho constitucional a la tutela judicial (la cursiva es
nuestra)»; por ello, el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje esta-
blece que dicho recurso «tiene por objeto la revision de su validez, sin

5 Hinojosa Secovia, Rafael. «El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales
(Estudio jurisprudencial)». En Revista de Derecho Privado. Madrid: Editoriales
de Derecho Reunidas, 1991, p. 83.
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entrar al fondo de la controversia [...]. Esta prohibido, bajo responsa-
bilidad, la revision del fondo de la controversia».

Que, por otro lado, el ejercicio de la pretension de anulacion del
Laudo Arbitral —al constituir un mecanismo de rescision de la cosa
juzgada preliminar del Laudo— se encuentra limitado por el ordena-
miento juridico, cuando menos literalmente a los supuestos previstos
por éste.

De ahi que el articulo 73 de la Ley n.° 26572 englobe causales expli-
citas por las cuales puede ser invalidado un laudo arbitral. Estas son: 1)
la nulidad del convenio arbitral; 2) que se haya vulnerado manifiesta-
mente el derecho de defensa; 3) que la composicion del Tribunal Arbi-
tral no se ajuste al convenio de las partes; 4) que se haya laudado sin
las mayorias requeridas; 5) que se haya expedido el laudo fuera del
plazo, siempre que la parte que invoque esta causal lo hubiera mani-
festado por escrito a los arbitros antes de ser notificada con aquél; y, 6)
que se haya laudado sobre materia no sometida expresa o implicita-
mente a la decision de los drbitros.

Ademds estd la posibilidad del Juez de anular de oficio el laudo,
total o parcialmente, en los casos que la materia sometida a decisién
de los arbitros no pudiera ser manifiestamente objeto de arbitraje.

Senal6 asimismo que, no obstante lo expresado, en casos en los que
se configuren conculcaciones a los principios y derechos derivados de
la funcion jurisdiccional —los cuales son directamente deducibles como
causales de nulidad del Laudo Arbitral, a tenor de lo dispuesto en la
Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 06167-2005-HC/TC de fe-
cha 28 de febrero de 2006—, la vigencia de su denuncia en dicha sede,
requerida en forma expresa y especifica’ para la lesién al derecho de

¢ En el caso de las causales sefialadas en los literales a) y c) la procedencia de la

causal dependerd de que el incumplimiento u omisién haya sido objeto de recla-
mo expreso en sede arbitral, por quien se considere afectado.

Como lo exige la tltima parte del inciso 2 del articulo 73 de la Ley General de
Arbitraje.
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defensa, no puede ser pretendida para el resto de derechos contenidos
en el complejo derecho a un debido proceso; esto es, se crea implicita-
mente una nueva causal en garantia de los principios y derechos de la
funcidn jurisdiccional previstos en nuestra Carta Magna.

Es necesario sefalar también que la Corte Suprema ha referido en
la mencionada casacion que, estando a que el articulo 53 de la Ley n.°
26850 dispone que «Las controversias que surjan sobre la ejecucion o
interpretacion del contrato se resolveran obligatoriamente mediante
los procedimientos de arbitraje o conciliacion» y siendo que en la clau-
sula catorce, punto uno del Contrato de Ejecuciéon de Obra n.° 182-
2003-MTC/22 que corre de fojas 52 a 61 del tomo I del expediente
arbitral, se estipulé que cualquier controversia surgida entre las par-
tes, se solucionaria mediante arbitraje, no se advierte que se haya in-
currido en la causal de nulidad contenida en el inciso 7 del articulo 73
y el inciso 4 del articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.

Emitida esta sentencia por la Corte Superior ha quedado firme, con
autoridad de cosa juzgada al no caber contra ella recurso alguno, ya
que la casacion ante la Corte Suprema sélo procede tal como lo pres-
cribe el articulo 77 de la Ley General de Arbitraje si el laudo hubiera
sido anulado total o parcialmente, lo que significa que de ser aprobado
el laudo arbitral —como lo fue en el presente caso— no cabe revision
por parte de la Corte Suprema.

Queremos concluir manifestando que la Corte Superior, mediante
el analisis formal del convenio, procedimiento y laudo arbitral se cons-
tituye en el veedor y regulador y protector de los derechos fundamen-
tales que pudiesen haberse conculcado o violado, pero siempre dentro
del marco del respeto de la autonomia de la voluntad expresada por las
partes y dentro de la autonomia que la institucion arbitral posee.






ErL FUTURO DEL ARBITRAJE EN EL PERU

Franz Kundmiiller Caminiti






EL FUTURO DEL ARBITRAJE EN EL PERU

Franz Kundmuller Caminiti*

Disertaré sobre el Futuro del Arbitraje en el Pert. Agradezco al
Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pert, a César Guzmén Barrdn y a su equipo de
destacados profesionales; a la Embajada de Francia por el invalorable
apoyo para desarrollar este importante evento internacional; al Es-
tudio Mario Castillo y a Mario Castillo Freyre por tan gentil invita-
cion.

Me sumo a las palabras de Gonzalo Garcia Calderén porque en efec-
to, a lo largo de los dltimos afios es motivo de gran satisfaccién com-
probar como el arbitraje se ha convertido en un asunto que es objeto
de interés en nuestro medio. El Perd destaca hoy como uno de los
paises con mayor actividad arbitral en la region.

No cabe duda entonces que el arbitraje convoca a personas e insti-
tuciones. Esto ocurre en el ambito académico, profesional, econémico
y comercial. Los que hemos estado comprometidos e involucrados desde
el principio con el proceso de desarrollo del arbitraje sentimos una
gran satisfaccion al constatar que el interés por el arbitraje crece signi-
ficativamente a lo largo de los afios y genera condiciones para la espe-
cializacion, el perfeccionamiento y la capacitacion profesional.

*  Profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Jefe de la Oficina de Conciliacién y Arbitraje del Consejo Superior de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE). Miembro del Circulo Pe-
ruano de Arbitraje y Miembro del Comité Editorial de la Revista Peruana de
Arbitraje.
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Tengamos en cuenta por lo pronto que el desarrollo arbitral en el
Pert se ha dado en un periodo de tiempo relativamente corto. Como
se ha dicho en este evento, estamos ante una evolucion progresiva que
ocurre a partir de los afios noventa. Es en esta década y no antes, dados
diversos cambios locales e internacionales, cuando justamente se da
un crecimiento significativo y comprobable del arbitraje en el Perd.'

Este es un primer factor que quiero rescatar en esta oportunidad y
que pone de manifiesto los aspectos positivos que trae el futuro para la
evolucion del arbitraje en nuestro medio. El arbitraje avanza geomé-
tricamente en el Perd a partir de la promulgacion de la Ley n.° 26572.

Esta norma eliminé a mediados de los afios noventa una gran parte
de las barreras legales para la evolucion arbitral nacional, armonizan-
do a la institucidn con los estdndares internacionales y permitiendo la
creacién de competencias arbitrales especializadas.” Sin embargo, atn
queda mucho por hacer para consolidar al arbitraje. Eso serd comenta-
do al final de esta presentacion.

Antes de seguir debo advertir que los organizadores del evento me
han dado un encargo muy dificil. Confieso que asumi con entusiasmo
el reto que comprendia la invitaciéon de mi amigo Mario Castillo
Freyre cuando hace ya varias semanas me llamé y me dijo que que-
ria que trabaje el tema del Futuro del Arbitraje en el Pert, invitdn-
dome ademads a cerrar este magnifico evento internacional con esta
breve disertacion.

La verdad es que, ademds de sentirme muy honrado por la invita-
cién y por el inmerecido encargo, llevo varios dias pensando y tra-
tando de desentrafar o descifrar como abordar semejante «presente
griego».

! Ver: Rusio GUERRERO, Roger. Desarrollo y Posibilidades del arbitraje institucio-
nal en el Per(, Tesis de Abogado, Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima,
2002.

2 Ibid.; pp. 167-174.
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Para serles sincero, he llegado a la conclusion de que hubiera sido
mucho mads fdcil para mi hablar sobre los temas «usuales» del Derecho
Arbitral;’ como son: La naturaleza juridica del arbitraje, la teoria del
convenio arbitral, la discrecionalidad de los arbitros, el principio kom-
petenz-kompetenz, la impugnacion de los laudos, las atribuciones de
las partes o de los arbitros en el arbitraje, el rol del Estado, entre otros.

En consecuencia, comenzaré diciendo que es sumamente dificil
arriesgarse a intentar esbozar el futuro del arbitraje en el Pert y ha-
cerlo en un contexto como el nuestro, donde impera el «cortoplacis-
mo» y donde la reflexion sobre el futuro es algo que se percibe como
exdtico o incluso, innecesario. Por eso es que he llegado liminarmen-
te a la conclusion de que mi amigo Mario Castillo, seguramente en
forma involuntaria y con absoluta buena fe, me ha puesto en un
Lecho de Procusto.

Procusto es un personaje de la mitologia griega y la figura del Le-
cho de Procusto se utiliza para graficar metafdricamente a los imposi-
bles o cuasi imposibles. Procusto era un posadero que se caracterizaba
por martirizar a sus invitados. Tenia un lecho y sus soluciones eran
muy simples pero despiadadas.

Si el invitado era demasiado alto para el lecho de Procusto, éste le
cortaba las piernas para que entre. Y si era muy pequefio, estiraba al
huésped hasta descoyuntarlo. Todo con tal de lograr que el huésped
entre exactamente en el lecho.

En cierta forma, es como me siento yo ahora; es decir, como un
invitado de Procusto tratando de encajar el encargo recibido para que

3 Siguiendo al Profesor Recasens Siches, Derecho Arbitral entendido como poder

juridico de creacion, modificacion o extincién de relaciones juridicas. En el caso
del arbitraje, por ejemplo, el solo hecho de la consagracion por via de ley, del
principio de «separabilidad» del convenio arbitral frente al contrato, que a su vez
implica una excepcidn a la méxima que establece que «lo accesorio sigue la suerte
de los principal», demuestra claramente que resulta pertinente atenernos a la
acepcion de Recasens. Ver: DEL VECCHIO y RECASENS SicHEs; Filosofia del Derecho,
UTEHA; Tomo [; p. 332, 1946.
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se ajuste a las dimensiones inciertas del Lecho de Procusto. Me invade
entonces la certeza de que cualquier intento de prospectiva en materia
de arbitraje, constituye en realidad un ejercicio intelectual altamente
riesgoso y complicado. Espero equivocarme.

Sumemos a esta percepcion la formidable incertidumbre que carac-
teriza al futuro en un mundo como el contemporaneo; es decir, globa-
lizado"y «transnacionalizado». “En suma, un mundo juridicamente post
westfaliano,® pero al mismo tiempo, tremendamente influenciado por
las dindmicas econémico comerciales que, ahora mas que nunca, se
despliegan globalmente mas alla de las fronteras territoriales.

Hecha la advertencia, debo destacar que el futuro del arbitraje en el
Perti se explica a partir de algunas ideas, como la evidente conviccién
de no poder disociar el futuro del presente ni del pasado. Ni tampoco
se puede desvincular el desarrollo arbitral del proceso de transnacio-
nalizacion del Derecho.® A lo que agregaria que hablar del futuro del
arbitraje supone tomar en consideracién, como veremos luego, los as-
pectos juridicos, politicos y econémicos que comprende la proyeccion
del instituto.

*  Ver: KUNDMULLER, Franz; La Densidad de la Gltima Globalizacion y el Arbitraje
en Inversiones; En: Agenda Internacional; Instituto de Estudios Internacionales,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Afo XIII, n.° 24
(2007).

5 Ver: ZuMBANSEN, Peer. «Transnational Law». En: Encyclopedia of Comparative
Law, Jan Smits (ed.); p.p. 738-754 (2006). Ver ademas: BaAmobu, Obenga. «Extra-
National Legal Principles in the Global Village: A Conceptual Examination of
Transnational Law». En: International Arbitration Law Review; Int. A.L.R. 2001,
4(1), 6-16; (2001).

¢ Ver: STRAUMANN, Benjamin; The Peace of Westphalia (1648) as a Secular Consti-
tution; Institute for International Law and Justice, IIL] Working Paper 2007/7
(History and Theory of International Law Series), New York University Law
School; (2007).

7 Ver: JacksoN, John; DAVEY, William; SYKES, Alan; Legal Problems of Interna-
tional Economic Relations; West Group; St. Paul, Minn. (2002).

8 Ver: Lorez MEDINA, Diego E. Teoria Impura del Derecho, La Transformacion de la
Cultura Juridica Latinoamericana. Editorial Legis, 2004.
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De otro lado; como sabemos, el tiempo se caracteriza por su irreme-
diable continuidad discursiva, mientras que las instituciones juridicas
se caracterizan hoy por su dinamismo «transfronterizo». En suma, la
evolucion o involucion arbitral, asi como la siempre deseable mejor
comprension del arbitraje como instituto juridico, es indesligable del
devenir expresado cronoldgicamente y del proceso, de absorcion de las
instituciones juridicas en los respectivos sistemas.

Pero a su vez, dicha involucién o involucién depende de las decisio-
nes afortunadas o desafortunadas que en la practica toman los chver—
sos «actores arbitrales» en el mercado de servicios de arbltra]e * Des-
de esta perspectiva, el arbitraje puede avanzar o retroceder, pero como
es evidente, esto depende de una conjuncién de factores.

Como hoy sabemos, la continuidad cronolégica no necesariamente
encuentra un correlato armoénico en el tratamiento juridico normati-
vo del arbitraje peruano. Esto se debe; entre otros factores, a la hetero-
geneidad y a los altibajos que existen en la forma de regular a la insti-
tucion a lo largo del tiempo.

En el caso nuestro encontramos, por ejemplo, una «absorcién deficiente» de la
legislacion arbitral espafiola de los afios ochenta en el Cddigo Civil Peruano de
1984, que luego da lugar a una «absorcidn eficiente» de los estandares interna-
cionales en los afios noventa, incluyendo la ratificacién de una serie de tratados
internacionales sobre la materia.

Nos referimos tanto a las partes en un contrato, que deciden la incorporacién de
un convenio arbitral, como a los drbitros, los abogados que litigan en sede arbi-
tral y todos aquellos que tengan que ver en forma directa o indirecta con un
arbitraje especifico.

Ver por ejemplo la doctrina de la revocabilidad de las cldusulas de solucién de
controversias contractuales, recogida en el Common Law inglés y norteamerica-
no, hacia los siglos XVII y XVIII, que implicd un retroceso en el arbitraje anglo-
sajon, pues permitia que la parte vinculada por la obligacién de arbitrar confor-
me criterios propios de la Law Merchant de los siglos XI al XIII, pueda dejar sin
efecto dicha obligacién en forma unilateral por via de revocacién, basdndose en
el derecho a recurrir al fuero judicial. Ver referencia al caso Vynior's de 1609 en:
Kirars, Paul. Judicial Review and the Limits of Arbitral Authority: Lessons from
the Law of Contracts. En St. John's Law Review, Vol. 81, pp. 91-121. (2007).

10
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Solo para tener una idea, tengamos en cuenta que en tiempos in-
mediatamente anteriores a la promulgacion de la primera Ley Gene-
ral de Arbitraje a principios de los afios noventa, sorprendentemente
se encontraban vigentes en forma simultdnea en el Pert las normas
del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, las de la Constitucién
Politica del Estado de 1979 y las del Cédigo Civil de 1984.

Si bien estas normas se encontraban vigentes simultdneamente, lo
estaban con diversos contenidos y alcances en materia de Derecho Ar-
bitral. Por ende, se trataba de normas no necesariamente armoniza-
bles entre si. Esto hacia dificil el acceso al arbitraje asi como su aplica-
cién, eficiencia y efectividad."

En consecuencia, si hacemos una investigacion puntual, nos vamos
a encontrar con que el arbitraje ha estado regulado en distintas nor-
mas del Sistema Juridico Nacional. Esto ha ocurrido en un medio ca-
rente de tradicion arbitral, a diferencia de lo que podemos encontrar
en el caso de otros contextos y respecto de otras instituciones juridi-
cas. La decision politica es entonces fundamental, pues ésta deberia
orientarse a propender hacia un sistema arménico en materia de legis-
lacion arbitral.

2 En efecto, el Cdigo de Procedimientos de 1912 abordaba el tema en forma pro-

cesal, con excesivas atribuciones a favor de los Jueces en la configuracién del
arbitraje. Por su parte, la Constitucién Politica del Estado del afio 1979 reguld por
primera vez en el Derecho Nacional y probablemente en el Derecho Comparado,
la figura del arbitraje como Jurisdiccién Independiente. Finalmente, como se sabe,
el Cédigo Civil del afio 1984 regulaba la cldusula compromisoria y el compromi-
so arbitral, reproduciendo asi la doctrina francesa a partir de la teorfa contractua-
lista del arbitraje. Esta falta de armonia entre los cuerpos normativos citados, asi
como la carencia de una tradicion arbitral desarrollada sostenidamente en el dmbito
local, constituyeron durante muchos afios serias limitaciones para la prictica ar-
bitral peruana. Agreguemos a lo dicho la carencia de una decisién politica expre-
sa para propiciar el desarrollo arbitral nacional y el hecho de que sélo una muy
pequefia cantidad de casos, derivada del arbitraje nacional corporativo del Siglo
XIX, constitufan la experiencia local sobre la materia; en particular, en casos re-
sultantes de la aplicacién de estatutos societarios que sometian controversias entre
socios al arbitraje del Directorio de la Cdmara de Comercio de Lima.
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Usamos la palabra tradicién, en el sentido 16gico que deriva de los
fendmenos histdricos, sociales y econémicos, como ocurrié por ejem-
plo con la génesis de la Lex Mercatoria en el Mundo Medioeval euro-
peo de los siglos XI al XIII, donde justamente encontramos algunas
importantes raices del arbitraje contemporaneo.

Como hoy se sabe, estas raices son juridicamente precedentes y muy
anteriores a la concepcion y vigencia de las instituciones juridicas in-
herentes al Estado Moderno. Algo similar se aprecia en las practicas de
Polis Eccletos para resolver conflictos entre polis en la Grecia Anti-
gua.” En consecuencia, no cabe duda de que el arbitraje cuenta con
un derrotero propio para su desarrollo juridico y no se circunscribe
necesariamente a las «sacrosantas» categorias juridicas del moder-
nismo. Categorias a las que el abogado contemporaneo suele rendir
pleitesia, como si el Derecho se agotara solamente en la norma
promulgada vigente y a partir de la nuda verticalidad de las jerarquias
kelsenianas.

Veamos, hoy estd comprobado que el arbitraje comercial ha estado
vinculado durante siglos a la evolucién de la Lex Mercatoria francesa,
alemana e inglesa, las tres vertientes comprobadas de la Lex Mercato-
ria en tiempos medioevales. En suma, un Derecho para estatal e inclu-
so pre estatal que funcionaba y permitia el comercio sin contar con
una autoridad central sino con una conjuncion de centros de inter-
cambio y redes de intereses.

Existen estudios de fines del Siglo XIX y principios del Siglo XX
que dan cuenta de los Piepowder Courts, los tribunales Piepoudres o

13 Siguiendo el estudio de Boak del afio 1921, otra importante raiz del arbitraje en

Occidente, la encontramos en las asociaciones o ligas de las Polis griegas del Siglo
VIII antes de Cristo, inspiradas por la libertad en sus relaciones exteriores (eleu-
theria), asi como por la capacidad de cada polis para crear su propia constitucién
(autonomia), incluyendo la préctica de las buenas relaciones entre polis (proxe-
nia), fomentaron intensivamente el uso del arbitraje para la solucién de disputas
entre s{ y muy probablemente inspiraron desarrollos arbitrales posteriores. Ver:
Boak, A.E.R. «Greek Interstate Associations and the League of Nations». En The
American Journal of International Law, pp. 376-377, 1921.
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de los Piedi Polvorosi. Es el caso del articulo de Charles Gross' del
ano 1906. Paraddjicamente para nosotros los abogados, dicho articulo
fue publicado por un historiador. Se publicé ademds en una revista
sobre economia y no sobre derecho o temas juridicos.” Queda asi en
evidencia la relevancia econdmica del arbitraje.

El arbitraje, simbolizado por la idea de los foros de Pies Polvorosos,
estuvo identificado desde el principio con las ferias medioevales y tam-
bién se dio como una préctica usual al interior de los gremios de co-
merciantes y manufactureros («Gilds»), contando para ello con la au-
torizacion de reyes y sefiores feudales, que mediante estas autoriza-
ciones, brindaban condiciones juridicas favorables al comercio. Es des-
de esta época y guardando las distancias del caso, en que encontramos
la importancia de las formas de delegacion de poder soberano («Kra-
tos») a favor del desarrollo arbitral."

Esto se constata; por ejemplo, en los estudios recientes sobre la fe-
ria medioeval de St. Yves, ubicada en Inglaterra aproximadamente desde
el Siglo XI en adelante." La caracteristica principal de los Piepowder
Courts Resolver controversias con rapidez, «antes de que termine de
caer el polvo del camino del calzado de los comerciantes en litigio»."

14 Autor de un completo tratado sobre los gremios mercantiles de la Edad Media,

publicado en 1890. Ver Gross, Charles. «The Gild Merchant». En Oxford at the
Clarendon Press. Oxford University Press, vols. I y II, 1890.
5 Ver Gross, Charles. «The Court of Piepowder». En The Quarterly Journal of
Economics, vol. 20, n.° 2, pp. 231-249, 1906.
Sobre las teorfas juridicas que explican el arbitraje, incluyendo la relevancia de la
delegacion de poder soberano para el arbitraje, ver: Hong, Lin Yu; «Explore the
Void: An Evaluation of Arbitration Theories». En: International Arbitration Law
Review; Int. A.L.R. 2005, 8(1); pp. 14-22, 2005.
Ver Sachs, Stephen. «From St. Yves to Cyberspace: The Modern Distortion of
the Medieval <Law Merchant>». En American University International Law Re-
view n.° 21 Am. U. Int’'l L. Rev. 685, 2006.
Lo que es absolutamente légico, teniendo en cuenta las caracteristicas propias del
comercio y del dinamismo comercial de la época, asi como el caricter itinerante
de la actividad y su temporalidad, de plaza en plaza. A lo que se suma el hecho de
que los comerciantes provenian de diversos lugares.
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Los tribunales arbitrales tenian entonces un nombre metaférico,
relacionado con las necesidades e intereses propios de la dindmica eco-
némico comercial: Agilidad, dinamismo, especializacién o simplemen-
te satisfaccion de intereses comerciales en el contexto de las redes de
intercambio transaccional. Esto ocurria al margen de o en forma pa-
ralela al dmbito de influencia de la autoridad local respectiva, en la
persona del rey o el sefior feudal respectivo, indiscutible depositario
del «Kratos».

El arbitraje es entonces inherente a estos contextos histdricos espe-
cificos y queda claro que ya desde sus raices medioevales no se identi-
fic con la Jurisdiccién Estatal."” Tengamos en cuenta que en dimen-
siones histdricas, la Jurisdiccion de los Poderes Judiciales surgi6 «re-
cientemente»; es decir, a partir de la concepcién y creacion del Estado
Moderno, como expresion y racionalizacion del poder soberano. Sur-
ge precisamente como una necesidad de limitar el «Kratos» del Estado
a favor de los derechos y libertades de los ciudadanos.

De ahi que encontramos un fundamento libertario en el arbitraje,
pues su origen es por delegacion y no tuvo como finalidad limitar el
«Kratos» de la autoridad sino aprovechar dicho poder para reforzar y
facilitar la dindmica de las redes transaccionales necesarias para el co-
mercio. El arbitraje emparentado con la Lex Mercatoria se da entonces
a partir del poder permitido o delegado por la autoridad medioeval a
favor de las ferias, los gremios y los comerciantes, para que los intere-
sados arbitren y resuelvan sus disputas directa e inmediatamente.”

Reitero; esto se realizaba sobre la base de realidades, necesidades e
intereses de cardcter econémico comercial. Lo que se producia a partir
de la aplicacion de categorias juridicas comunes, propias del comercio,
las ferias y los gremios, poniendo de manifiesto otro rasgo que cabe
resaltar: su dimension pragmatica.

9 Ver EwarT, John. What is the Law Merchant? En Columbia Law Review; vol. I1I.
March 1903; n.° 8.; pp. 135-154, 1903.
20 Cf. Sacus; Ibid.



416 FrANZ KUNDMULLER CAMINITI

Noétese que lineas arriba hemos usado el término «sistema». Lo he-
mos hecho a propésito, siguiendo acé las reflexiones eruditas del Pro-
fesor Vinogradoff. La referencia a la idea de «sistema» la hacemos en-
tonces a consciencia. No es un accidente. Evocamos la idea que nos
remite directamente a la necesidad natural y esencial del Método Juri-
dico; es decir, la de contar con consistencia y orden para su configura-
cién, vigencia y sostenibilidad en el tiempo.*'

Es precisamente la aspiracion a la consistencia y al orden, el ele-
mento ideal que otorga coherencia a los sistemas juridicos.”” Entende-
mos que el arbitraje participa inevitablemente de esta necesidad, pero
a partir del grado de especializaciéon que supone su concepcién como
medio de solucién de controversias. Esto se manifiesta en los distintos
dmbitos econdmicos en los que se puede observar su desarrollo; ™ es

2 Como precisé magistralmente Paul Vinogradoff, varias décadas atréds: | beg you
to note the term system: It is not used accidentally. The fact that the sum total of
a more or less important and durable juridical situation gathers, so to speak,
into a system of which the different parts tend to support and complete each
other is more marked than is the case in other departments of thought. This is
due to the fact that law in its professional elaboration and application always
rests on operations of logic. Legislators formulate rules, judges apply them to
particular cases and it would be absurd to issue conflicting rules or to apply
them in a contradictory way: such cases occur in practice, but such actual incon-
sistencies are considered to be defects or flaws, and juridical thought and juris-
prudence tries to eliminate them as far as possible. The striving toward consis-
tency and order is of the essence of juridical method, and the creations of law
present themselves in the form of systems; En VinoGrapOFF, Paul. «Historical
Types of International Law». En The Collected Papers of Paul Vinogradoff, H.A.L.
Fisher, pp. 249-250, 1928.
2 Ver: Pounp, Roscoe; «The ideal element in Law»; En Dicta, pp. 225-238, 1932-
1933.
Es el caso de las diversas «competencias arbitrales especializadas» surgidas en los
altimos afios, en el ambito local e internacional. Por ejemplo, desde la promulga-
ci6n de la Ley General de Arbitraje peruana, Ley n.° 26572, se ha registrado
localmente la promulgacién de cerca de sesenta normas legales de diverso rango
que regulan el arbitraje y la conciliacion, especializados en dieciséis sectores eco-
némicos tan diversos como transporte, salud, telecomunicaciones, saneamiento,
formalizacion de la propiedad, bolsa de valores, bolsa de productos, energfa, con-
trataciones y adquisiciones del Estado, entre otros. Ver: Rusio, Roger. Ibid.

23
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decir, se expresa mediante competencias arbitrales especializadas, en el
dmbito local asi como en el internacional.

Dados los antecedentes sumariamente resenados, pienso que es una
pérdida de tiempo toda la discusién que hemos podido presenciar el
dia de hoy en este evento; en especial, respecto de los alcances juridi-
cos o sobre la «naturaleza juridica» del arbitraje.

Por ejemplo, tenemos por un lado una posicion muy respetable,
pero si me lo permiten, cindida e inaceptable debido a su inconsis-
tencia con lo que es el arbitraje. Esta posicion se encuentra represen-
tada por aquellos colegas y destacados juristas que describen esfor-
zadamente las dimensiones y alcances del arbitraje, haciéndolo a partir
de una presunta pero inexistente naturaleza procesal o «procesalizan-
te» del instituto.

Propugnan estos colegas la nocion del arbitraje como Jurisdiccion
«independiente» y se refugian bajo el paraguas de la norma «literal»
de la Constitucion para sostener que practicamente todas las catego-
rias juridicas del proceso civil se aplicarian al arbitraje. Craso error.

Sin duda alguna, estos colegas «literalistas» hacen con el arbitraje
el mismo ejercicio que llevaba a cabo el mitoldgico posadero Procusto
con sus pobres huéspedes. Pero estoy seguro que lo hacen ignorando
las raices a las que nos hemos referido anteriormente; en especial, la
referencia a los foros o tribunales de los Pies Polvorosos que registra
la historia.

Esta postura jurisdiccionalista e impregnada de «Kratos» estatal,
contrasta con aquéllos que més bien nos preocupamos por explicar los
alcances esencialmente «arbitrales» del instituto, vinculandolo y en-
contrdndolo consistente con principios y fundamentos juridicos natu-
rales de la mayor importancia.** Modestamente me sumo a esta se-

2 Ver sobre la 16gica del arbitraje: Rusio GUERRERO, Roger. «Ruido en la Calle Prin-
cipal: Las reglas de juego en el arbitraje y sus peligrosas distorsiones». En Thé-
mis, n.° 53. Lima, 2007, pp. 7-28.
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gunda linea de pensamiento y espero que las ideas que presentaré a
continuacién, permitan reforzar y entender esta perspectiva.

Por lo pronto, queda claro que es justamente esta perspectiva la que
nos va a permitir prevenir la involucion del arbitraje en nuestro me-
dio Tendremos asi una comprension integral del instituto proyectado
hacia el futuro. No cabe duda de que ésta es la vision que nos brindara
un auténtico desarrollo arbitral en el Perti. Ese desarrollo se dard en
un entorno global que se rige por la capacidad para ser competitivos y
que se caracteriza por la crisis multidimensional en la concepcion del
Estado Moderno y del Derecho Moderno. Se trata de una crisis marcada
por la decadencia del «Kratos» estatal y por ende, de la soberania como
concepto juridico moderno. Adicionalmente, tengamos en cuenta que
éste es un entorno global que estd condicionado por la creciente influen-
cia de factores economicos de diversa intensidad y caracteristicas.

Ahora bien, la historia y el Derecho demuestran que el arbitraje no
requiere del «sagrado baculo jurisdiccional» para garantizar su efica-
cia y validez, dado que el poder que se requiere para arbitrar tiene una
génesis y una expresion diferente al «Kratos» estatal y se encuentra
mas cerca del Pacta Sunt Servanda. A lo que se suma el hecho de que,
para explicar el arbitraje, resulta inconveniente por razones de técnica
y eficacia legislativa, «abrazar» taxativa y literalmente una teorfa ju-
ridica en detrimento de otra u otras.”

Por el contrario, es razonable, l6gico y ttil, que la forma de regula-
cion del instituto sea neutral pero precisa, balanceando caracteristicas
y atribuciones que fluyen desde diversas teorias, pero dotando de la
neutralidad necesaria a la regulacion arbitral.*® A fin de cuentas, no
olvidemos que el arbitraje sirve para resolver conflictos, de donde flu-
ye la necesidad de contar con reglas y concepciones neutras que hagan
sostenible y 1til al instituto.

% Cf. Hong, Lin Yu. Ibid.
% Ver SoLonDz, Leslie. A reasonable alternative; reaping the benefits of arbitra-
tion. En The voice of the Defense Bar, 47 n.° 3, DRI for Def. 60, 2005.
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De este modo, como es evidente, se garantizaria la predictibilidad y
seguridad juridica asi como la aceptacion universal por parte de distin-
tas vertientes de pensamiento, dejando espacios para la interpretacion
juridica, de ser necesario.

De otro lado, si ustedes se toman el trabajo de revisar la historia del
arbitraje, algunos autores ya clasicos como el Profesor Wolaver, reite-
radamente citado en la doctrina arbitral anglosajona a lo largo del tiem-
po, sostuvo alld por los afios treinta del siglo pasado que los origenes
del instituto se encuentran en realidad «perdidos en la oscuridad de
los tiempos».” Siendo ello asi, ;cémo podemos achacarle o imponerle
ahora al arbitraje un origen o «naturaleza» contractual, jurisdiccional,
auténomo, ecléctico o cualquier otro de los que esboza la doctrina?

En efecto, segtin Wolaver, tengamos en cuenta que no queda claro
cuando es que el ser humano decidi6 por primera vez someter a su jefe
0 a sus amigos la solucién de una controversia con otra u otras perso-
nas. Ni tampoco es posible determinar cudndo dicho ser humano fue
capaz de renunciar al recurso a la violencia o a la autotutela.

Pero, de otro lado, otras fuentes demuestran que si es perfectamen-
te posible verificar el surgimiento arbitral en el contexto historico des-
crito lineas arriba y en asociacion con el surgimiento de la Lex Merca-
toria europea.

En todo caso, cualquier investigacion a profundidad sobre este asunto
requiere un enfoque multidisciplinario. Es evidente que esto excede
con creces los alcances de esta breve disertacion. Sin embargo, algunas
ideas respecto del arbitraje han quedado expresadas y sugeridas.

Me refiero a la neutralidad arbitral y su dimensién axiolégica,” la
voluntad de someter la controversia a arbitraje en determinados en-

2 Ver WOLAVER, Earl. «The Historical Background of Commercial Arbitration». En

University of Pennsylvania Law Review, 1934, p. 132.
«Neutralidad» en un sentido extenso y necesario para preservar la integridad del
arbitraje pero también su calidad como medio de solucién de controversias. En
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tornos econémicos asi como sus fundamentos también econémicos a
manera de «Leitmotiv» o como hilo conductor; en particular, a partir
de la creacion de competencias arbitrales especializadas en el ambito
local e internacional. Finalmente, reitero, queda comprobada la rela-
cién del arbitraje con los foros medioevales de los «pies polvorosos» se
los siglos XI al XIII, asi como su identificacion conceptual con el arbi-
traje entre Polis o Polis Eccletos, inherente a las ligas de naciones grie-
gas del Siglo VIII antes de Cristo.”

Adicionalmente, en la ya clasica perspectiva de Wolaver, a quien
conviene citar para mayor claridad, se aprecia la concepcion particular
del arbitraje como institucién juridica en occidente. Esta concepcién, a
diferencia de lo que encontramos en la historia del Derecho en general,
indudablemente estaba marcada por la libertad de decision.

Nuevamente nos encontramos ante una prueba de su origen liber-
tario, el mismo que se ha extendido y perfeccionado en la actualidad,
gracias a la influencia propia de las caracteristicas que derivan del co-
mercio.

El contenido juridico del arbitraje, siguiendo a Wolaver, no resultaba
entonces equivalente a lo que el autor denomina como acumulacion
de principios y doctrinas que se han convertido a lo largo del tiempo y
mediante el uso, en disposiciones obligatorias de caracter general; en
especial, a partir de la codificacion o promulgacion de leyes, tal como
encontramos en los ordenamientos juridicos locales, en las normas
adjetivas y en las sustantivas.

El arbitraje, en cambio, se distingue de la evolucion de otras discipli-
nas juridicas, porque antecede practicamente a todos los sistemas legales.

tal sentido, la neutralidad comprende las capacidades de los érbitros, pero tam-
bién las bondades, eficiencia y eficacia sistémica de las reglas para arbitrar, ya se
trate de leyes, tratados, reglamentos o incluso del propio convenio arbitral.

¥ Cf. Boak; lbid.

30 WorLaver; Ibid., traduccién del autor.
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Su desarrollo comprendi6 sélo en tiempos muy recientes la creacion de
una serie de estructuras para regularlo bajo una metodologia juridica
particular. Ello probablemente se ha debido a la utilidad préctica del
arbitraje en los contextos econdmico comerciales y donde la historia
demuestra que se ha desarrollado local e internacionalmente.

Es por eso que en este punto debemos destacar en materia arbitral
la importancia de las estructuras juridicas del tipo «soft law» o De-
recho Blando,”* en la forma de las Leyes Modelo como; por ejemplo,
la Ley Modelo de Arbitraje Internacional de la Comision de

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL).

Pero, también nos referimos a los reglamentos de los centros de
arbitraje, aplicables privadamente y a partir de la incorporacion de sus
clausulas tipo a los contratos, a lo que se suman algunas fuentes prin-
cipales del Derecho Arbitral contemporaneo, como el Protocolo de Gi-
nebra de 1923,” la Convencién de Nueva York sobre Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras,” la Convencién del
Centro Internacional de Arreglo de Disputas entre Inversionistas y
Estados, entre otras fuentes de suma importancia para el comercio en
tiempos de la dltima globalizacién.

En efecto, es el caso de las directivas para la actuacion de pruebas
en sede arbitral de la International Bar Association de 1999*y de los
cdnones sobre incompatibilidades y conflicto de interés en el arbi-

31 Ver Di-RoBiLaNT, Anna. Genealogies of Soft Law; En American Journal of Com-
parative Law, 54 Am. J. Comp. L. 499, 2006.

Ver http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985
Model arbitration.html

Ver http://www.jurisint.org/doc/html/ins/es/2000/2000jiinses57.html

Ver http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/
NYConvention.html

Ver http://icsid.worldbank.org/ICSID/ICSID/RulesMain.jsp

Ver http://www.ibanet.org/images/downloads/IBA %20rules %200n %20the
%20taking %200f % 20Evidence.pdf

32

33
34

35
36
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traje, aprobadas por la misma institucién en 2004.”” Ambos «cuerpos
juridicos» son para o extra estatales y se aplican con mucha frecuen-
cia en los arbitrajes internacionales, ya sea por decision de los arbi-
tros o por acuerdo entre las partes en litigio, no obstante que no se
trata de «reglamentos» desde la perspectiva estrictamente positivis-
ta.

En consecuencia, constatar este tipo de practicas y transiciones que
van «endureciendo» por la via del contrato y el acuerdo de volunta-
des o la decisién de los arbitros, lo establecido en las fuentes de Dere-
cho blando; da pie a que cierto sector de la doctrina postule hoy va-
lidamente la existencia de la «lex mercatoria procesal».”® ; Cémo cla-
sificamos entonces el «procesalismo» que entrafia esta nomencla-
tura?

Noétese que practicamente todas estas fuentes son muy posteriores
a la afirmacion fundamental de Wolaver y demuestran que el proceso
de sistematizacion del Derecho Arbitral tiene tres caracteristicas in-
soslayables: Una marcada raigambre internacional y no asociada al
poder soberano del Estado o de un estado en particular; es un fenome-
no bastante reciente en el tiempo y obedece a razones econémico co-
merciales especializadas que lo diferencian de la sistematizacion de
otras instituciones de los sistemas juridicos.

Pero al mismo tiempo, nada de esto puede llevarnos a ignorar los
anales del arbitraje con las caracteristicas antes descritas. Tampoco nos
permiten soslayar los principios que lo rigen desde muchisimo tiempo
atrds y que siguen vigentes.

Ahora bien, por contraste con lo que fluye de estas apreciaciones,
en el ordenamiento juridico peruano vamos a encontrar que, como
informa Cantuarias, la primera regulacion arbitral corresponde a los

37

Ver http://www.ibanet.org/images/downloads/guidelines %20text.pdf
3 Cf. KaurMaNN—KOHLER, Gabrielle. «Globalization of Arbitral Procedure». En Van-

derbilt Journal of Transnational Law, vol. 36, 1313, 2003, pp. 1313-1333.
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tiempos coloniales y luego al Siglo XIX. Me refiero al Fuero Juzgo, las
Ordenanzas Reales de Castilla y posteriormente al Cédigo de Santa
Cruz, entre 1836 y 1838.”

Le sigue el Cddigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852, que no es
otra cosa que el resultado del primer gran proceso de codificacion. Este,
a su vez, es un reflejo del modernista proceso de codificacion europeo,
especificamente en el campo del proceso civil y en el mundo de la nor-
matividad «adjetiva».

Pero como hemos advertido oportunamente, la historia sigui6 ade-
lante. Nos referimos al Cédigo de Procedimientos Civiles de princi-
pios del Siglo XX, para luego pasar a la regulacién contenida en la
Constitucion Politica de 1979, sobre cuyos detalles ya se ha hablado
en extenso en este evento y que ha dado lugar afios después, a que
también el Tribunal Constitucional Peruano se pronuncie sobre el ar-
bitraje, asimilandolo erréneamente a la categoria jurisdiccional esta-
tal.

Después de esta intrépida «jurisdiccionalizacion» del arbitraje en
sede constitucional, vamos a pasar a la regulacion sobre el arbitraje en
el Codigo Civil del afio 1984. Asi los peruanos procederemos a
«civilizar» al arbitraje y lo vamos a incorporar a la estructura conceptual
de los contratos. Asi, como correlato de la adopcion disfuncional e inne-
cesaria de las normas espafolas de arbitraje que fueron tomadas como
modelo por los legisladores, el arbitraje pasara a ser parte del marco
juridico del Derecho Civil peruano.

La pregunta que cabe hacerse acd es: ; Si ya lo habifamos «jurisdic-
cionalizado e hiperconstitucionalizado», para qué lo estdbamos «con-

¥ Ver CaNTUARIAS, Fernando. «;Ha sido correcta la decision de que la Ley General

de Arbitraje regule dos tipos de arbitraje: Nacional e Internacional?». En Re-
vista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion; Servilex, 2004, http://
64.233.169.104/search?q=cache:RVcODUCYXvY]:www.servilex.com.pe/

arbitraje/colaboraciones
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tractualizando»?* Lamentablemente no tengo una respuesta logica
para poner a disposicién de ustedes en este momento, cosa que apro-
vecho para resaltar la pobre exposicion de motivos que en general ca-
racteriza a la mayoria de leyes en nuestro pais, asunto que requiere de
atencion y de un cambio de actitud y metodologia por parte de los
legisladores, a favor de la «salud juridica» del sistema.

Posteriormente y ya en los afios noventa, se recoge nuevamente la
figura del arbitraje en sede constitucional. Todo esto confirma un mo-
vimiento erratico en la concepcion juridica del arbitraje peruano. ;O
sera que debido a la carencia de tradicion y practica arbitrales, a nadie
le interesaba sistematizar su regulacion?

;O sera que simplemente no existian razones o condiciones econd-
mico comerciales para consolidar el desarrollo arbitral nacional, a efectos
que concentre la suficiente «fuerza de gravedad institucional» como
para darle una estructura juridica coherente y unitaria al instituto?
;O serd que los legisladores simplemente no tenian la menor idea so-
bre el instituto que estaban legislando?

En consecuencia, el legislador nacional, al igual que en otras dreas
del Derecho, ha sido durante mucho tiempo irresponsable y negativa-

% Es pertinente incorporar acd el siguiente comentario critico de Fernando Can-

tuarias, al referirse al Cddigo Civil peruano de 1984 y sus normas arbitrales:
Basta analizar la Exposicion de Motivos no oficial del Dr. Carlos Cardenas, po-
nente del Titulo sobre Arbitraje. En Cédigo Civil, Exposicion de Motivos y Co-
mentarios. Revorepo MarsaNo, Delia (compiladora), tomo VI, 1985, pp. 649-
695; para comprobar que el principal antecedente legislativo, citado en practica-
mente todos los articulos referidos al arbitraje (1906 al 1922), es la ineficiente
ley espafiola de arbitraje, se hace referencia a otros antecedentes tan o peores a
esta ley de arbitraje, como son El Proyecto de Codigo Civil brasilefio de 1975, el
Proyecto del Coédigo de Procedimientos Civil del Pert de 1949, el Cédigo Civil
brasilefio, el Cédigo peruano de enjuiciamientos en materia civil de 1852, la Ley
espafiola de enjuiciamiento civil, el Cddigo Civil espafiol y el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles peruano de 1911. En CanTuaRriAs. Ibid.
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mente prolifico. En suma y probablemente al igual que en otros pai-
ses, ha habido una absurda «promiscuidad conceptual» en la configu-
racion juridica del arbitraje. Esto se ha dado a lo largo del tiempo, pro-
bablemente ignorando la coexistencia de otras normas que versaban
sobre el mismo tema o sobre temas e instituciones colaterales. O sim-
plemente volviendo a «inventar» el instituto, refunddndolo sin darle
ninguna continuidad basada en la idea y necesidad de perfeccionamiento
normativo con miras al futuro desarrollo tedrico y prictico.

No contento con esto, deciamos, el legislador reproduce la figura
del arbitraje como «Jurisdiccién Independiente» en la Constitucién Po-
litica de 1993. Adicionalmente, vamos a tener en su momento la pro-
mulgacion de la primera normativa general con rango de ley. Se trata
de la primera expresion de autonomia legislativa que se inspira en el
pensamiento libertario, en los términos a que hemos hecho referencia
lineas arriba y donde se siguen los modelos del Soft Law. Pero éste es
solo el comienzo. jPodemos decir que se ha iniciado el camino de re-
greso a las ferias y los gremios? No lo creo.

Este arresto de autonomia se materializa recién en la Ley General
de Arbitraje de principios de los afios noventa,* que después va a ser
modificada o practicamente sustituida por la Ley General de Arbitraje,*
en vigencia desde mediados de la misma década.

Sin embargo, una serie de amenazas se ciernen sobre esta iniciati-
va, porque los aires de raigambre libertaria parece que despiertan
muchos temores y recelos en una sociedad post colonial y pre indus-
trial como la nuestra; en especial, en un contexto que parece tener la
necesidad patoldgica de subsumir o someter al arbitraje a las catego-
rias estatista del proceso civil moderno.

Ahora bien, juridicamente esto nos da un panorama muy intere-
sante en cuanto al desarrollo del arbitraje en el Pert y su proyeccion.

#El Decreto Ley n.° 25935 de 10 de diciembre de 1992.
2 LaLey n.° 26572 de 3 de enero de 1996.



426 FrANZ KUNDMULLER CAMINITI

Podriamos entonces perfectamente ratificar lo dicho por Alfredo
Bullard y otros distinguidos expositores con los que tengo el honor de
compartir esta mesa, en el sentido de que el camino de la autonomia
del arbitraje estd sustentado juridicamente a través de las estructuras
normativas que lo gobiernan.

Pero sefioras y sefiores, ocurre que tenemos que ser realistas, lo cierto
es que dichas estructuras se han manifestado mediante normas de dis-
tinto rango y con diversos contenidos y alcances en el tiempo. Y lo que
en esencia demuestran, es la grave confusion del legislador y el desinte-
rés juridico o desidia intelectual por parte de los potenciales «actores
arbitrales». Todo ello, sin tomar en cuenta la realidad de la praxis arbi-
tral o con una exigua praxis arbitral verificable tenuemente hasta antes
de principios de la década de los afios noventa del Siglo XX.

Esta constatacion nos da base para poner de manifiesto algo que nos
preocupa mucho; es decir, la inconsistencia evolutiva del arbitraje como
institucion juridica en el Perd y el efecto «antisistémico» que esto tiene
para la futura proyeccion integral del instituto en el marco del Derecho.
Es decir, de haberse seguido una regulacion coherente a lo largo del tiempo,
acompanando ello de incentivos a la praxis arbitral, probablemente el
arbitraje tendria un alto desarrollo en nuestro medio. Por cierto, reitero,
sigo acé la linea de pensamiento trazada por el Profesor Vinogradoff y sus
reflexiones sobre la necesidad de preservar la consistencia juridica de las
instituciones para asegurar su sostenibilidad en el tiempo.

La inconsistencia se constata; por ejemplo, en aspectos puntuales
como la regla const1tuc1one%1 que le confiere innecesariamente caracter
jurisdiccional al Arbitraje, "en la coyuntura post dictatorial de fines de
la década de los setenta en el Pert o, también se aprecia, de la ingenua
o convenida predileccion de algunos colegas para aplicar el Cédigo Pro-
cesal Civil en los arbitrajes.

% Ver el articulo premonitorio de Juan Rivadeneyra Sédnchez: RIVADENEYRA SAN-

CHEZ, Juan. «;Jurisdiccion Arbitral?». En Thémis, Revista de Derecho, Segunda
Epoca, n.° 11, 1988, pp. 15-19.
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Pero como el tiempo es escaso, no quisiera desperdiciarlo haciendo
énfasis en el articulo 139 sobre Arbitraje como Jurisdiccion Indepen-
diente. Reiteraré que éste, a mi parecer, simplemente «hiperconstitu-
cionaliza» en forma absolutamente innecesaria al arbitraje peruano,*
generando asi sobre costos o costos innecesarios para su tramitacion,
eficacia y eficiencia.

De otro lado y como ya lo hemos sefialado, es un hecho compro-
bable que el arbitraje nacional no se desarroll6 a partir de la vigencia
de la Constitucion de 1979 sino recién desde mediados de la década
de los afos noventa del siglo pasado. Es decir, dicho desarrollo se dio
unos trece o catorce afios después de la jurisdiccionalizacion y con
mucha posterioridad a su «hiperconstitucionalizaciéon». Y esto
precisamente no ocurrié por las «bondades» de los heterogéneos
antecedentes normativos de la legislacion vigente durante mas de un
siglo en el pafs.

Por esto, en vez de citar acd el articulo 139, prefiero destacar la norma
constitucional que se refiere al Régimen Econémico de la Republica y
que, por ejemplo, consagra libertades econdmico comerciales en el ar-
ticulo 62y preserva la vigencia de las obligaciones asumidas dentro
del marco juridico econémico. Este es un correlato del precepto que
senala que la iniciativa privada es libre y que en el Pert existe plura-
lismo econémico. Es precisamente en este sector de la Constitucion
en el que se encuentra la base para el disefio y puesta en practica de
una politica de Estado para el impulso del arbitraje en el Pera.

Se garantiza asi la estabilidad de los contratos y de lo pactado por
las partes, asi como la imposibilidad de modificacién de lo pactado,
incluso mediante la promulgacién de una ley posterior. Se trata en-

* En consecuencia, genera un espacio y base juridica suficiente para la produccién

jurisprudencial que ha venido dando a partir de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional Peruano, como ocurrid, por ejemplo, en el Caso n.° 6167-2005; Ver
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.html

% Constitucién Politica del Perd, 1993, Edicién Oficial, Congreso de la Reptiblica,

pp- 35y ss.
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tonces de disposiciones que preservan la seguridad juridica y que con-
forman el coherente «Hintergrund», el telon de fondo o fundamento
de fondo econémico juridico para, a su vez, garantizar la seguridad del
convenio arbitral y por ende, del arbitraje, del laudo y de sus efectos
comerciales para las partes.

Esta, a su vez, es una estructura juridica constitucional consistente
y arménica con el principio basico del Pacta Sunt Servanda,* el mis-
mo que hace sostenible al convenio arbitral y que, entre otras caracte-
risticas, garantiza su exigibilidad en diversos ordenamientos juridicos.
Tanto en lo que concierne a la obligacion de cumplir con las estipula-
ciones contenidas en el convenio arbitral como en lo que concierne a la
obligatoriedad y cardcter vinculante del laudo correspondiente.

Tenemos entonces en esta norma constitucional una base juridica
suficiente, eficiente y eficaz, propia del Derecho Natural, que nos sirve
para proyectar al arbitraje en su adecuada dimension y en forma ar-
monica con las categorias juridicas inherentes al Derecho Arbitral.

Nétese que por via de la norma constitucional hacemos referencia
y destacamos el valor de un principio juridico como el Pacta Sunt Ser-
vanda y no nos respaldamos exclusivamente en la teoria contractua-
lista ni en ninguna otra teorfa. A fin de cuentas, las teorias que expli-
can la naturaleza juridica del arbitraje solamente constituyen tesis que

6 La fuente de este principio se encuentra en el Derecho Romano y en el Derecho

Canonico. En el caso del Derecho Internacional; por ejemplo, destaca su incorpo-
racién en el Articulo 26 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
del afio 1969. Su férmula original, conforme fue promulgada en el Siglo XII por
el Papa Gregorio IX en sus Decretos, era: Pacta Quantumcunque Nuda Servanda
Sunt. Lo que se traduce como: «los pactos, aunque sean nudos, deben cumplirse».
En el caso del Derecho Canénico, el principio es recogido en el cddigo de Justinia-
no bajo lo siguiente férmula: «Sancimus Nemini Licere Adversus Pacta Sua Ve-
nire et Contrahentem Decipere». Lo que se traduce como: “no se puede permitir
a nadie que contravenga sus acuerdos (compromisos), causando perjuicio a su
contraparte en el contrato.” Cf. PARK, William; YANOS, Alexander; Treaty Obli-
gations and National Law: Emerging Conflicts in International Arbitration; En:
Hastings Law Journal; 58 Hastings L.J. 251; 2006, p. 297.
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se discuten doctrinariamente y que son adoptadas para explicar im-
perfectamente lo que es el arbitraje, pero que no necesariamente ex-
presan en su integridad al instituto.”

Adicionalmente a la regla de la seguridad de los contratos y de las
estipulaciones, que encontramos en sede constitucional y que deriva
precisamente del principio antes citado, también tenemos en la misma
Constitucion las disposiciones referidas al arbitraje del Estado.

En donde, como sabemos, el Articulo 63 de la Constitucion contie-
ne reglas que presentan una importante evolucion sobre la normativa
histéricamente ubicada en sede constitucional e inspirada en la Doc-
trina Calvo. En efecto, hoy se permite el arbitraje nacional e interna-
cional del Estado, incluso en materia de inversiones y finanzas.*

El arbitraje del Estado hoy en dia en el Perd estd claramente nor-
mado constitucional y legalmente. En consecuencia, el ordenamiento
juridico habilita el acceso directo del Estado al arbitraje, sin necesidad
de autorizaciones previas y, evidentemente, dentro de lo limites que
franquea la propia legislacién nacional e internacional.”

4 Cf. Hong,Lin Yu. Ibid.

# Ver: KUNDMULLER, Franz. «El Arbitraje entre Estados e Inversionistas y la Doctri-
na Calvo en el Derecho Internacional de las Inversiones». En Revista Athina, n.°
3, Lima, octubre 2007, pp. 263-279

¥ La liberalizacion del acceso del Estado al arbitraje nacional e internacional, tiene
un impacto econémico significativo; en especial, debido a que la contratacién del
Estado se lleva a cabo en diversos sectores y comprende multiples efectos y re-
sultados, ya se trate de concesiones, privatizaciones, adquisiciones, entre otras.
Destacan en la actualidad, por ejemplo, las reglas de arbitraje pactadas por los
estados en los Acuerdos Internacionales de Inversiones. De otro lado, por
experiencia propia debo destacar el incremento de la cantidad de casos arbi-
trales en el Perd, justamente con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
n.° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Peruano. Esta nor-
ma fue promulgada a fines de los afios noventa y en su momento generd un
incremento significativo de casuistica en el Centro de Arbitraje Nacional e Inter-
nacional de la Cdmara de Comercio de Lima, donde yo tenia a mi cargo la Secretaria
General.
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Es asi como se han eliminado las restricciones para el desarrollo
arbitral peruano. Estas restricciones han tenido originalmente dos ver-
tientes o razones fundamentales. Esencialmente vamos a tener por un
lado la falta de practica o experiencia arbitral o, en todo caso, la préacti-
ca deficiente o incipiente del arbitraje.”® Y de otro lado, tenemos las
deficiencias o incongruencias normativas en la estructura juridica na-
cional, que como vemos, también aporté lo suyo en la secuela del
subdesarrollo arbitral peruano.

En este sentido, el Cédigo Civil de 1984 encarnd la consumacion de
los elementos restrictivos, pero «juridicamente perfectos» para el ar-
bitraje, procediendo a reproducir las deficiencias de la Ley Espafiola de
la época. Esto ocurrié cuando incorpor6 a la estructura de las normas
sobre arbitraje la dicotomica doctrina europea de la clausula compro-
misoria y del compromiso arbitral.”

Pero, posteriormente, con la dltima globalizacion econémica de fi-
nes del siglo pasado y como bien ha sefialado el profesor Derains en su
exposicion, esta dindmica e influencia de lo global, va a tener un im-
pacto importante en los ordenamientos juridicos locales. En particular,
a partir del empefio de hacer méds competitivas a las economias nacio-
nales y por ende, a los sistemas juridicos locales.

En consecuencia, durante la tltima globalizacion se reintroduce el
factor econémico, y lo que vamos a hacer en paises como el Perti es
liberalizar los sistemas juridicos. Esto incluye al arbitraje, dotdndolo

% Alo que cabe agregar que, segtin Liendo: «La historia del arbitraje en el Per0 es
una incognita. No existe en la historiografia peruana una obra de conjunto que
nos proporcione informacion respecto al desarrollo del arbitraje en el Per(». Ver
LieNpo, Mario. «El Arbitraje en el Pert Republicano del siglo XIX». En: Revista
del Magister en Derecho Civil, Escuela de Graduados, Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, n.° 1, Lima, 1997, p. 142. Citado por CaNTUARIAS; Ibid.

Ver CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Reflexiones acerca de la Clausula Com-
promisoria y el Compromiso Arbitral: Y después nos preguntamos por qué el
Arbitraje funciona recién desde 1996». En Arbitraje on Line, Boletin Juridico,
Camara de Comercio de Lima, afio III, n.° 5, abril 2005.
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de un régimen de autonomias y balances de poder asi como de facili-
dades para la prictica arbitral. Lo econémico, reiteramos, pasa a ser un
protagonista en los ordenamientos juridicos locales.

La Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, actualmente en vigen-
cia, confirma la tendencia hacia la liberalizacion del arbitraje. Pero,
debemos destacar que lo hace a partir de la teorfa del Derecho Arbitral
y no a partir de la teorfa del Derecho Procesal. Este es probablemente
el principal aporte de la norma.

Pero, tenemos que entender las cosas en su adecuada dimension
juridica, porque el arbitraje no es una fdbula ni tampoco es una entele-
quia, puesto que tiene una estructura juridica cuyas raices econémico-
comerciales han sido comentadas lineas arriba y como se ha sefialado,
se extienden a lo largo de la historia de la civilizacion.

Entonces sefiores, hechas estas precisiones, acd me toca introducir una
segunda metéfora. En efecto, me gusta mucho citar una referencia que
hace el Profesor Fernando de Trazegnies en su libro de Responsabilidad
Civil. No es la primera vez que lo hago. El autor introduce una deliciosa
descripcion hecha por un cronista durante los tiempos de la colonizacion.

El cronista, que si mal no recuerdo es Matienzo, escribe algo intere-
sante sobre las llamas, al verlas por primera vez deambulando por las
punas de nuestras tierras andinas. Sefiala el cronista en su relato que
los nativos denominan a las ovejas «llamas». El cronista percibe que a
las ovejas aca las denominamos llamas y a continuacion describe lo
que en su concepto es una oveja que ha sido denominada llama.

Dice el cronista que «son éstas de talle corto, barriga abultada y
cuello largo»,” pero para el cronista, simplemente son ovejas. Lo que

52 Transcribo la cita que hace el Profesor De Trazegnies: «Llaman los naturales a las
ovexas, llamas [...] Su talle, es del tamafio de asnillos, crecidos de piernas y an-
chos de barriga; tira su pescuezo y talle a camello. Las cabezas son largas [...]».
En Dt TrazeoNies, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Biblioteca

Para leer el Cédigo Civil, vol. IV, tomo I, 1988, p. 28.
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pas6 con el cronista es algo muy humano. Es decir, explic la realidad
a partir de sus paradigmas mentales previamente aprendidos. Un error
comun que se repita desde antes de los tiempos coloniales hasta la
actualidad y que probablemente se repetird en el futuro.

Qué curioso, precisamente ésta es la discusion que estamos presen-
ciando en este evento. Pero sinceramente pienso que el debate debi6
llevarse a cabo por lo menos a principios del siglo XX. En suma, es
anacrénico que se de a estas alturas del siglo XXI.

Es decir, la discusion se debid producir en los tiempos en los que los
debates sobre la naturaleza de las instituciones juridicas se encontraban
en el primer plano de la preocupacién de juristas y entendidos, durante
los procesos de formacién de los Estados Nacion. Hacerlo cuando asis-
timos a la disolucion o transformacion del concepto de Estado Nacion
como concepcidn juridica unitaria deviene en anacrdnico e innecesa-
rio.

Me explico, a principios del siglo XX asumimos un derrotero juri-
dico anti-arbitral en el Pert y en todos los paises de América Latina.”
Nosotros los peruanos no inventamos la polvora del anti arbitrabilis-
mo. Fuimos parte de un proceso cuyas raices son muy complejas y
dificiles de explicar, pero que implican el encuentro de factores juridi-
cos, histdricos, econdmicos y politicos, incluyendo la incorporacién al
sistema juridico nacional de normativa ineficiente, como la espafiola
de los afios ochenta.

Probablemente esta progresion de hechos tuvo que ver con la pul-
sion primigenia y tipicamente inherente a las novisimas republicas
pos coloniales de América Latina,”* entre otros factores. En especial,

Ver Santos BeLanpro, Rubén. El Acuerdo de Arbitraje Oral y el Derecho
Positivo Latinoamericano. En Revista Servilex del 3 de noviembre de 2003;
En http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/formacon-
venio_arbitral.php

5 Ver Mc Micnatt, Philip. Development and Social Change; California, London,
New Delhi: Pine Forge Press, 2000.
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probablemente influyé mucho la necesidad de preservar la soberania
en la concepcidn del Siglo XIX, concentrando todo el poder en el ambi-
to estatal, incluyendo el poder de resolver conflictos y controversias.

Quiero redondear lo dicho sefialando que, para poder hacer una
reflexion integral de lo que es la proyeccion y el futuro del arbitraje en
el Perd, tenemos que ser conscientes de que las respuestas se integran
a partir de una perspectiva juridica, econémica y politica, que no puede
ignorar la historia pero que se orienta a la comprension del instituto

en el Siglo XXI.

En consecuencia, dichas respuestas no se integran exclusivamente
a partir de lo que diga un Cédigo Procesal, un Cédigo Civil, una Cons-
titucion o una Ley. Los tres factores; reitero, lo juridico, lo econémico
y lo politico, son fundamentales en la concepcién y proyeccion futura
de cualquier institucion juridica, pues contribuyen a la creacién de su
consistencia.

En lo juridico, lo que podemos identificar claramente en el derrote-
ro del derecho nacional y no obstante el tratamiento heterogéneo del
instituto asi como las limitaciones propias del entorno, existe una ten-
dencia a favor de la autonomia del arbitraje donde resalta el valor y la
importancia del Pacta Sunt Servanda.

Es mds, esa tendencia se confirma con el interesante y reciente tra-
bajo de la Comisién de Reforma de la Ley General de Arbitraje,” don-
de estan reflejadas distintas posiciones. Pero, el tema de fondo es que,
no obstante las distintas posturas, existe una tendencia a favor de re-
forzar la autonomia arbitral en una estructura conceptual que com-
prende elementos balanceados entre si, pesos y contrapesos para el
desarrollo de la practica arbitral.

»  Ver Proyecto Modificatorio: http://www.limaarbitration.net/PROYECTO
MODIFICATORIO _LGA.pdf; Ver Exposicion de Motivos del Proyecto: http://
www.limaarbitration.net/ EXPOSICION DE MOTIVOS LGA.pdf; Ver Reso-

lucién Ministerial: http://www.limaarbitration.net/normas/rm 251 2006 _jus.pdf
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No obstante ello, también es cierto que en lo juridico también en-
contramos una marcada tendencia o concepcién «jurisdiccionalizan-
te» del arbitraje, que proviene ni mas ni menos de la propia Constitu-
cién Politica y que ha dado lugar a una migracion de conceptos y cate-
gorias procesales hacia el arbitraje, incluso a partir de sentencias del
Tribunal Constitucional. El futuro juridico del arbitraje implicara su
desjurisdiccionalizacidn, en la medida que ello se justifique juridica y
econémicamente.

Adicionalmente y siguiendo con los aspectos juridicos, se ha dicho
en este foro que la Jurisdiccion Estatal esta trabajando jurispruden-
cialmente el tema arbitral. Debemos reconocer que hoy lo viene ha-
ciendo con mucha eficiencia y dedicacion. En los altimos afios tene-
mos una produccion jurisprudencial importante, al margen de que
podamos discrepar del uso de una serie de conceptos.

Lo cierto es que existe un desarrollo juridico en el tratamiento del
arbitraje en la jurisprudencia estatal, que no se registraba en el pais
hace apenas unos diez afios; en especial, en materia de impugnacion de
laudos resolviendo los recursos de anulacion. Pero hay que dejar que
esto madure y siga generando los aportes correspondientes.

Resulta fundamental entender que la Jurisdiccion Estatal tiene un
rol fundamental que cumplir en el desarrollo del arbitraje y no puede
ir «in toto» por cuerda separada. Tengamos en cuenta que existen fi-
guras de auxilio jurisdiccional en el arbitraje. Ademas de ello, esta la
ejecucion judicial forzosa de los laudos o los medios impugnativos del
laudo. Debe haber entonces un dialogo permanente entre la jurisdic-
cién estatal y el arbitraje.

De otro lado, en lo politico podemos observar algunos problemas,
porque es dificil identificar cudl es la voluntad politica para impulsar
el arbitraje en el Pert y es bien fdcil darse cuenta que eso es asi. Si
hacemos un anélisis elemental, vamos a ver que probablemente a ni-
vel del Estado, en el Poder Ejecutivo existe una perspectiva del arbitra-
je, en el Poder Judicial existe otra perspectiva del arbitraje y en el
Congreso de la Republica, existe otra perspectiva del arbitraje. En
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todos estos dmbitos existe una equivocada vocacion por «refundar» el
arbitraje.

Esto tendrd que ir cambiando, de modo tal que sea posible identifi-
car en el futuro la politica tnica de tratamiento del tema; en especial,
para preservar sus ventajas y aspectos positivos, pero también para
prevenir las amenazas y las tendencias que pueden implicar una invo-
lucién del instituto asi como los efectos econdmicos negativos que di-
cha involucién entrafa.

Finalmente, en el ambito econémico tenemos que trabajar en el eje
nacional doméstico y tenemos que trabajar pensando en el eje de la
globalizacion. Lo primero tiene que ver con la consolidacion de diver-
sas competencias arbitrales especializadas en el ambito local, tanto en
lo que concierne al arbitraje donde el Estado es parte como en lo que
concierne al arbitraje comercial privado. La practica arbitral nacional
ofrece un interesante espacio de experiencias en estos ambitos econd-
micos.

De otro lado tenemos el arbitraje comercial internacional entre pri-
vados y el arbitraje entre inversionistas y Estados. Este Gltimo es en
este momento un medio estratégico de solucion de controversias, que
requiere del interés y de la preocupacion principal de los distintos sec-
tores de la vida nacional.

Requiere de un tratamiento prioritario porque como sabemos to-
dos, el Perti es un pais que segtin algunas fuentes tiene un déficit en
materia de inversion que oscila aproximadamente entre treinta y cua-
renta mil millones de délares.”® Dentro de este dificil escenario, la atrac-
cion de las inversiones para la promocion del desarrollo nacional re-
sulta crucial.

% Ver Du Bois, Fritz y Javier TorrEs. «Déficit y Sobrecostos de la Economia Perua-
na». En Revista de Economia y Derecho, Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas, Invierno 2006, p. 7.



436 FraNZ KUNDMULLER CAMINITI

Yo me temo que esto no ha sido adecuadamente comprendido en
nuestro pais. Se trata de algo en lo que hay que trabajar de manera
intensiva para tener una vision clara de cual es la politica nacional en
la materia y cémo dicha politica nacional tiene una expresion trans-
versal que se expresa en dmbitos estratégicos como la promocion de
inversiones y el desarrollo nacional. Pero también se expresa en la
paulatina proliferacion de competencias arbitrales especializadas en
dmbitos econdmicos especificos.

Y para cerrar el tema, justamente esto es lo que queria reforzar,
;cudl es la politica nacional para el desarrollo del arbitraje en el Peru?
Sin duda alguna el Pert ha sido tremendamente agresivo en el desa-
rrollo del arbitraje, pero lo ha sido en forma tacita y en parte lo ha sido
por inercia o por el proceso de transnacionalizacion juridica de los ul-
timos tiempos.

Esto se ha dado principalmente a través de una presencia del arbi-
traje en el proceso de liberalizacion juridica y econémica vivido a lo
largo de los dltimos diez o quince afios en el pais, pero no se ha dado
porque los actores politicos o los legisladores de turno hayan aportado
activamente en el proceso, actuando con una orientacion especifica para
el logro de metas y objetivos en el tiempo.

De otro lado, también es cierto que esta liberalizacion se ha expre-
sado en la modernizacion del marco juridico. Aunque me parece que
no es posible sostener dicha modernizacion en el tiempo, sin contar
con una politica nacional coherente y consistente sobre la materia.

Entonces, lo que se requiere es seguir trabajando dentro de este
horizonte y ver las proyecciones positivas del arbitraje en los tres
dmbitos acd planteados, equilibrando aspectos juridicos, econémicos y
politicos. En la actualidad, eso no se esta haciendo. En consecuencia, la
consistencia del instituto se encuentra en grave riesgo, mientras se
incrementan las probabilidades y condiciones a favor del subdesarrollo
arbitral peruano.
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Finalmente, la referencia a la figura mitoldgica de Procusto asi como
la reflexion a partir de lo que ocurre con los paradigmas que gobier-
nan el pensamiento de los juristas que hasta ahora actdan como Ma-
tienzo cuando se encuentran frente al arbitraje, nos permiten introdu-
cir algunos factores adicionales de reflexion y nos dan la base para
expresar nuestros mejores deseos para que no sigamos mezclando y
confundiendo instituciones juridicas.

En suma, entendamos de una vez que el futuro del arbitraje lo cons-
truimos hoy y que confundiendo a las ovejas con las llamas se perju-
dica gravemente el devenir del instituto, su seguridad juridica y su
utilidad préctica. Lo tnico que se va a obtener como resultado de esto
es un arbitraje disminuido a su minima expresion que no satisface los
requisitos técnicos y juridicos inherentes al Derecho Arbitral contem-
poraneo.

Entendamos también que la confusion produce una serie de impac-
tos negativos y sobrecostos innecesarios para los usuarios asi como
para los actores econdmico comerciales, locales o extranjeros, pues in-
centiva perversamente a que se genere una situacion de inferioridad
del arbitraje peruano, frente a las tendencias globales que podemos
observar en la regulacién y practica arbitral.

No quiero seguir abusando de la paciencia de ustedes y les agradez-
co por su atencion. Agradezco nuevamente a los organizadores por tan

gentil invitacion.

Muchas gracias.
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Es tradicional observar que el arbitraje internacional ha conocido
un desarrollo muy importante desde los afios setenta y, si como lo
decimos en Francia, es «el modo normal de resolucién de los conflictos
comerciales internacionales», no se entiende a primera vista por qué
dicho desarrollo no se mantendria en el contexto de globalizacién en
el cual vivimos. Esa globalizacion no sélo se manifiesta en un incre-
mento de los intercambios comerciales que resultan, por parte de ellos,
en conflictos que son el objeto mismo del arbitraje 1nternac10nal Asi
como lo observaba el Profesor Fouchard ya en 1999, puesto que la
globalizacion se integra de una liberalizacién o desreglamentacion de
la economia, tiene que apoyarse en el arbitraje que es una manera de
evitar la intervencion de los jueces y otras autoridades estatales y al
mismo tiempo intensifica el desarrollo del arbitraje y refuerza su au-
tonomia.

Sin embargo, si el éxito del arbitraje es cierto y se explica por su
adaptacion a la globalizacion, este éxito mismo es la causa de desafios
que el arbitraje va a deber aceptar en el futuro.

*  Miembro Asociado de Derains & Associés, Paris.

! FoucHarp Philippe. L'arbitrage et la mondialisation de I’économie, in Droit de
I'arbitrage Droit du Commerce International, p. 471, pardgrafo 16.
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1. LAS RAZONES DEL EXITO DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL: SuU ANTICI-
PACION DEL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION

a) El éxito del arbitraje se puede leer en las estadisticas de las grandes
instituciones de arbitraje. Asi, cuando el niimero de nuevas deman-
das de arbitraje dirigidas a la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional en 1968 era de 100, se ha eleva-
do casi continuamente desde esa fecha —con solamenge una dismi-
nucion en 2003 y 2004— para ascender a 593 en 2006. El sitio web
de la LCIA indica un incremento de las nuevas demandas del 13%
entre 2005 y 2006.

Evidentemente, no tenemos ninguna estadistica para los arbitrajes
ad-hoc, pero las personas que practican regularmente el arbitraje
internacional confirman su vitalidad.”

Mas interesante que el incremento del niimero de demandas de arbi-
traje, es la extension de la zona geografica de origen de los usuarios
del arbitraje. Segun las estadisticas de la CCI sobre las demandas de
2006, aproximadamente el 5% de las partes eran originarias de Africa,
el 13% de América Latina y del Caribe, el 16% de Asia y el 14% de
Europa central y oriental. En sus comentarios, la Corte de Arbitraje
observa que el porcentaje de partes originarias de Europa occidental,
aunque su numero estd creciendo, nunca fue tan débil.

b) Este desarrollo se puede explicar por la capacidad del arbitraje de
proponer un régimen juridico y un procedimiento, del cual se tra-
tard a continuacion, que satisface los usuarios del arbitraje y que
fue posible instituir gracias a la adaptacion de los derechos naciona-
les, al principio en Europa y particularmente en Francia y después
en numerosos paises de Africa —como Egipto, Asia, Hong-Kong y
América Latina—.

2 Bulletin CCI, n.° 2, vol. 18, 2007.
Por ejemplo, GELINAS, Fabien. « Arbitration and the Challenge of Globalization».
En J. Int'l Arb. 17[4], p. 117.
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En los afios sesenta, el ambito del arbitraje internacional estaba li-
mitado a los paises de Europa Occidental y de América del Norte. Hoy
dia, la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecu-
cién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, que como lo
saben, permite el desarrollo del arbitraje facilitando la ejecucion del
laudo sin la cual no serfa nada mds que un papel intitil, ha sido ratifi-
cada por 142 paises. También, el éxito de la Convencion de Washing-
ton sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de Otros Estados ratificada por 143 paises es bien
conocida a pesar de las criticas emitidas de vez en cuando y de la de-
nunciacion de la Convencién por Bolivia en mayo del 2007. Se puede
también citar la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, conocida por sus
siglas en inglés, como la Ley Modelo UNCITRAL, United Nations
Commission on Internacional Trade Law), que ha inspirado Estados
de todas las regiones.

Las caracteristicas de las leyes modernas favorables al arbitraje son
bien conocidas y no creo necesario discutirlas ahora. Son, entre otros,
los principios de autonomia, o «separabilidad» del convenio arbitral, el
principio de competencia-competencia que autoriza, mejor dicho, obliga
a los drbitros a decidir sobre su propia competencia y que permiten el
desarrollo del procedimiento arbitral en una casi independencia del
derecho del pais de la sede del arbitraje.

Como lo he dicho, no entiendo discutir estos principios sino para
destacar que el movimiento de autonomizacién y de favor al arbitraje
se contintia en un contexto de competencia entre los paises para atraer
arbitrajes.

Asi, la Corte de Casacién francesa, en un caso «NIOC» del afno 2005*
acept6 que las cortes francesas tienen competencia como jueces de apoyo
—o de ayuda al arbitraje— para la constitucion del tribunal arbitral

* Cour de Cassation (1** Ch. Civ.), 1 de febrero de 2005. En Rev. Arbitrage, 2005,
n°1, p.218.
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en un arbitraje donde las partes no habian pactado la sede v, por lo
tanto, en principio, no existia competencia del juez francés.” El motivo
de la decision es que las partes de un convenio arbitral tienen en razén
de ello un derecho al arbitraje, sin necesidad siquiera de preocuparse
por las normas procesales aplicables al mismo y sin dar importancia al
lugar del arbitraje; la violacion de este derecho al arbitraje seria una
«denegacion de justicia», contraria al orden publico internacional, que
justifica la competencia del juez francés.

El 6 de octubre de 2006, en reaccion a una decisién de la Corte Su-
prema, Suiza ha modificado su derecho del arbitraje para reforzar el
poder de los tribunales arbitrales de decidir sobre su competencia, se-
gun el principio de compét6ence—compétence. En un caso fomento de
fecha 14 de mayo de 2001, la Corte Suprema habia decidido que los
arbitros no podian fallar sobre su competencia cuando el litigio fuera
sometido a un tribunal extranjero antes de ser sometido al tribunal
arbitral. La modificacion de la ley derrumba esta jurisprudencia, afia-
diendo al articulo 186 de la Ley de Derecho Internacional un apartado
1bis nuevo que autoriza el tribunal arbitral «a fallar sobre su compe-
tencia sin dar consideracion a una accién que tiene el mismo objeto
ya pendiente en otro tribunal estatal o arbitral [...]». El motivo de
esta modificacion legislativa es que la decision de la Corte Suprema
afectaba la confianza que tenian los usuarios de arbitraje en Suiza
como sede de arbitrajes y que esta «actividad de servicio es importan-
te, tanto del punto de vista econémico como por la imagen internacional
de Suiza».

En este contexto, no se ven razones por las cuales el desarrollo del
arbitraje se interrumpiria. Ahora bien, este desarrollo mismo es la causa
de dificultades que encuentra el arbitraje y que pueden agravarse en el
futuro.

5 Segun el articulo 1493 del Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, las cortes fran-
cesas tienen competencia como jueces de apoyo para la constitucion del tribunal
arbitral cuando la sede del arbitraje es en Francia o cuando la ley de procedimien-
to es la ley francesa.

¢ ATF 127 III 279.



COMPILACION DE PONENCIAS DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE 445

2. Los DESAFIOS QUE ENCUENTRA EL ARBITRAJE INTERNACIONAL: EL PRE-
CIO DE SU EXITO

Estos desafios son principalmente el resultado del éxito del arbitraje
internacional e integran dificultades que resultan tanto del insuficien-
te nimero de especialistas como de una complejidad incrementada del
procedimiento por motivo de la creciente integracion de partes con
origenes diferentes.

a) Una primera pregunta que podemos hacer es la de saber si los espe-
cialistas, tanto los abogados como los drbitros que frecuentemente
son las mismas personas, van a poder satisfacer la demanda de ser-
vicios de arbitraje pedida por las partes. El arbitraje no sélo es un
servicio para el mercado econémico, sino también un mercado en si
y, si me permiten dar el ejemplo de mi pais, todos los grandes bufe-
tes de abogados, especialmente del mundo anglosajon han creado
departamentos de arbitraje que, para algunos de ellos, pueden inte-
grar decenas de juristas. El ndmero de congresos sobre arbitraje,
como el que nos retine hoy, organizados por todas partes del mun-
do, demuestra también el interés de la profesion juridica para el
tema.

Sin embargo, este interés no puede ser suficiente. El desarrollo del
arbitraje agrupa a especialistas que no sélo tienen un buen conoci-
miento del derecho, sino también son reconocidos en el mundo del
arbitraje e inspiran la confianza de las partes. Se necesita tiempo
para establecer esta confianza y si no tengo conocimiento de un
arbitraje que no se pudo desarrollar por la imposibilidad de encontrar
abogados con experiencia suficiente, no se puede excluir el hecho
de que la reunion de los especialistas en un ntimero relativamente
pequefio de grandes bufetes con decenas de oficinas en varios paises
y numerosos clientes en varias areas de prictica resulte en conflictos
de intereses dificiles de solucionar.

El problema es mds critico para los drbitros. Son pocos ahora los
que tienen la experiencia necesaria para arbitrar conflictos comple-
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jos y de gran amplitud econdmica y, por consecuencia, tienen un
programa de trabajo tan cargado que, junto con el alargamiento de
las audiencias, eso provoca una disminucion de la rapidez del arbi-
traje por falta de disponibilidad de los arbitros. Como lo veremos a
continuacion, las principales criticas del arbitraje por parte de sus
usuarios estan dirigidas a la lentitud del procedimiento y a su costo.
Entonces, el futuro del arbitraje se funda parcialmente sobre la ca-
pacidad de las instituciones de arbitraje de formar y nombrar a ar-
bitros jovenes y sobre la aceptacion por las partes de tales designa-
ciones.

b) En la practica del arbitraje internacional, el procedimiento tiene
rasgos que provienen tanto de la tradicion de los paises de derecho
civil como de los paises de Common Law.

Para limitarme a algunos ejemplos, la prictica relativa a la presen-
tacion de la prueba documental tiene sus raices en la tradicién civi-
lista, en la cual cada parte debe aportar la prueba de lo que estd
alegando. Sin embargo, aunque de modo limitado, el procedimien-
to se inspira de la tradicion de Common Law para reconocer mas
facilmente que en los paises de tradicion civil el derecho de una
parte a recibir documentos que se encuentran bajo el control de la
parte contraria. Al contrario de lo que hace para la prueba docu-
mental, la practica del arbitraje en materia de prueba testifical se
inspira de la tradicion de Common Law. Todas las personas pueden
declarar ante los arbitros, aunque no se cualificarian como testigos
en derechos de tradicion civil por motivo que son dependientes de
una de las partes o tienen intereses en el litigio. Los witnesses son
interrogados por los abogados de las partes, como en la tradicién de
los paises de Common Law. Sin embargo, su espiritu estd traiciona-
do, pues la direct examination estd reemplazada por una declaracién
escritay los arbitros intervienen en los interrogatorios, haciendo pre-
guntas a los testigos e imponiendo restricciones de tiempo.

Como lo pueden ver, el resultado de la estandarizacion del procedi-
miento es un sincretismo que toma tanto la tradicién civil como a
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la tradicion de Common Law. Fue permitido por la autonomia del
derecho del arbitraje y la libertad de las partes para determinar el
proceso arbitral y por el principio, ahora no controvertido, que el
Derecho Procesal del lugar del arbitraje carece de vocacion alguna
para regular el arbitraje. Asimismo, el Reglamento de la Corte In-
ternacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCI), en su articulo 15, indica que «el procedimiento ante el Tribu-
nal Arbitral se regird por el Reglamento vy, en caso de silencio de
éste, por las normas que las partes o, en su defecto, el Tribunal Arbi-
tral determinen ya sea con referencia o no a un derecho procesal
nacional aplicable al arbitraje». Soluciones idénticas o similares se

encuentran en otros Reglamentos y el articulo 19 de la Ley Modelo
de la CNUDML.

Si la estandarizacion sincrética del procedimiento arbitral proba-
blemente forma una de las razones del éxito del arbitraje internacio-
nal, ha resultado con la complicacion creciente de los arbitrajes, en la
pesadez de la mayoria de los procedimientos arbitrales y, por consi-
guiente, en costos mayores y prolongaciones del arbitraje denuncia-
dos por las partes. Este fendmeno se explica por una yuxtaposicion,
aunque sea parcial, en la que fueron edulcoradas las dos tradiciones,
tomando los puntos fuertes de cada una, a costa de numerosas repeti-
ciones: después de intercambios de escritos y de documentos (tradi-
cién de Derecho Civil) que pueden durar cerca de un afio (demanda,
respuesta, réplica y duplica), se organiza una audiencia de testigos de
al menos una semana, y a menudo de dos o tres, cuya preparacion es
larga y costosa. Después se organizan audiencias de alegatos orales o
nuevos intercambios de escritos, sino los dos.

Como lo ha escrito recientemente Yves Derains, «esta plétora de
costos es evitable. El remedio no consiste en escoger entre las dos tra-
diciones, sino en tomar de cada una de ellas dnicamente lo que rgsulta
estrictamente necesario, habida cuenta del fondo de cada caso». Esta

7 DERAINS, Yves. «La Estandarizacion del Procedimiento Arbitral: ;Es ineluctable?

; Es positiva?». En Arbitraje Internacional, tensiones actuales, pp. 157 y 169.
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cuestion es el objeto de una importante reflexion de parte de los espe-
cialistas y usuarios del arbitraje. Una task force organizada por la CCI
y presidida por el sefior Newmark y el mismo Yves Derains, acaba de
redactar un informe sobre las técnicas para dominar la duracién y los
gastos en el arbitraje. La perennidad del interés de los usuarios por el
arbitraje, de preferencia a otros modos de resolucion de los conflictos,
como los ADR, depende de esta reflexion y de la eficiencia del mismo.

En conclusion, el futuro del arbitraje internacional parece prome-
tedor en el contexto actual de globalizacion de la economia mundial.
Sin embargo, un nuevo desarrollo depende tanto de la evolucion de
los derechos nacionales y de la conservacién de una reglamentacion
favorable, como de la capacidad de los usuarios del arbitraje de adaptar
sus practicas al incremento del ntimero de arbitrajes y su complica-
cion creciente.
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